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En droit civil, le divorce est devenu la voie judiciaire clas
sique pour mettre un terme au mariage lorsque les époux ne s'enten
dent plus. Les lois se multiplient, étendent les causes de divorce, en
facilitent la procédure. La jurisprudence se montre de plus en plus
laxiste quant à la notion d'"injure grave", si bien que certains
auteurs ont pu dire qu'il suffisait de demander le divorce pour l'ob
tenir (1).
Le divorce n'est cependant pas la seule voie judiciaire admise
par notre droit pour que les époux puissent reprendre leur liberté.
L'action en nullité de mariage reste toujours inscrite dans nos textes
légaux. Cette action n'est toutefois presque plus utilisée. Les prati
ciens du droit la connaissent mal et préfèrent dès lors introduire
devant les tribunaux une action en divorce souvent plus simple. Ils
reculent devant les conséquences pratiques de l'action en nullité qui
anéantit l'acte depuis l'origine avec tous ses effets (2).
L'action en nullité n'est pas morte mais elle est destinée à
disparaître à court terme si elle n'est pas revalorisée. Cette revalo
risation ne peut se faire qu'à deux conditions: élargir les causes de
l'action en nullité ou tout au moins les aborder dans une nouvelle
perspective et aligner les conséquences de l'action en nullité sur
celles de l'action en divorce aux torts réciproques. Notre étude porte
sur la première de ces deux conditions. La seconde fera l'objet d'une
recherche ultérieure.
(Dvoy.notamment CARBONNIER, J., Terre et ciel dans le droit du
mariage. Mélanges Ripert, T.I, 1950, 333: "Dès la première décade qui
suivit la loi Naquet (27 juillet 1884), les deux instruments essentiels
de la progression du divorce étaient forgés: la dilatation de la notion
d'injure grave, et l'indifférence de la Cour de Cassation"; RAYMOND,
G., Gaz.Pal., 1975, 2, doctrine, 501-502.
(2)DE MAUROIS, L., Le concept de nullité du mariage. Equivoques et
ambiguïtés, R.D.C., 26(1976), 43-66.
Il est difficile d'aborder une matière juridique dans une
perspective nouvelle sans s'appuyer sur un courant de pensée exis
tant. Les civilistes ont peu étudié l'action en nullité étant donné
qu'ils n'en éprouvaient plus le besoin depuis l'admission du divorce.
Par contre, vu le nombre croissant de divorces parmi les
croyants, les canonistes ont dû, au cours des vingt dernières années,
fournir un effort considérable de réflexion. En effet, les baptisés
divorcés et remariés se voient, en principe, refuser l'accès aux sacre
ments ce qui a pour conséquence une diminution du nombre des fidèles.
L'Eglise, quoique consciente de cette situation, n'a pas
renoncé pour autant au principe de l'indissolubilité du mariage qui
exclut le recours au divorce (1). Face au dilemne posé par le maintien
(l)Cet idéal est remis en cause par certains théologiens et canonistes
actuels; voy.notamment, BERNHARD, J., Où en est la dissolubilité du
mariage chrétien dans l'Eglise d'aujourd'hui: état de la question,
A-C. > 15(1971), 59-82; Réinterprétation (existentielle et dans la foi) de
la législation canonique concernant l'indissolubilité du mariage
chrétien, R.D.C., 21(1971), 243-278; BOURGY, P., DINGEMANS, L.,
HAYOÏT, P., NATALIS, J., Le remariage des divorcés. Pour une attitude
nouvelle de l'Eglise, Paris, 1978, 124 p. ; DE LOCHT, P., Théologie de
la pastorale des divorcés, Divorce et indissolubilité du mariage,
Paris, 1971, 137-152; HUIZING, P., La dissolution du mariage depuis le
Concile de Trente. R.D.C., 21(1971), 127-U5; lUNG, N., Evolution de
l'indissolubilité. Remariage religieux des divorcés, Paris, 1975, 214p. ;
LECLERCQ, M., Le divorce et l'Eglise. Le mariage est-il toujours
indissoluble?, Paris, 1970, 156p.; REY-MERMET, Th., Ce_ que Dieu a
uni...Le mariage chrétien hier et aujourd'hui, Poitiers, 1977, 344p.;
Société canadienne de théologie; le divorce. L'Eglise catholique ne
devrait-elle pas modifier son attitude séculaire à l'égard de l'indis
solubilité du mariage?, Montréal, 1973, 23 p.; STEININGER, V., Peut-
on dissoudre le mariage?. Paris, 1970, 187p. ; WEST, M-L., FRANCIS,
> Doléances et propositions concernant les lois et procédures de
l'Eglise catholique romaine sur le mariage et le divorce, Paris, 1970,
231p.
de ce principe, d'une part, et l'assistance morale due aux croyants en
détresse,' d'autre part, l'Eglise a choisi d'approfondir sa réflexion sur
les causes de l'échec matrimonial. Le droit canon a trouvé dans
l'approche des sciences médicales et psychologiques un appui fonda
mental; en effet, dans de nombreux cas, l'origine de l'échec matri
monial peut être attribué par ce biais à des causes antérieures ou
concomitantes au mariage. L'étude des causes de nullité connaît donc
un renouveau, à la lumière d'autres éléments, même si cette nouvelle
approche se veut fidèle à la tradition. Le droit canon était dès lors
tout désigné pour appuyer notre réflexion sur une nouvelle approche
de l'action en nullité de mariage.
Cette démarche peut paraître suspecte aux civilistes car elle
ressuscite un mode d'étude comparative très en vogue il y a plus d'un
siècle (1). Ceux-ci s'apercevront cependant en lisant cette étude, que
le droit canon actuel, tel qu'il se présente dans le nouveau Code du
(l)Plusieurs ouvrages avaient été consacrés alors à l'étude du mariage
et des causes de nullité civiles et canoniques; voy.notamment AMELINE,
E• j Etudes sur les nullités du mariage et les conditions essentielles à
sa validité en droit romain, dans notre ancienne législation et d'après
le Code Napoléon, thèse, 1866; CANGARDEL, L., Le consentement des
époux au mariage, en droit civil français et en droit canonique moder-
r^>, Toulouse, 1934> 225p.; GILBERT, R., Des causes de nullité du
mariage qui sont en même temps des causes de divorce, Paris, 1930,
164-p.; GIRARD, Des nullités de mariage d'après le Code civil avec un
exposé sommaire des principales théories du droit canonique et de
l'ancienne jurisprudence précédée d'une introduction sur les conditions
et la forme du mariage romain, Paris, 1862; GLASSON, E., Du consen
tement des époux au mariage d'après le droit romain, le droit cano
nique, 1 ancien droit français, le Code Napoléon et les législations
étrangères, 1866, 174p.; PAOLI, A., Etude sur les origines et la nature
du mariage civil mis en regard de la doctrine catholique, thèse, 1890;
SINCHOLLE, A., Le mariage civil et le mariage religieux, Poitiers,
1877; TATTARANO, C., De la nature du mariage et des nullités qui le
vicient à Rome, en France et en Roumanie. 1880; THIERCELIN, J., Du
mariage civil et du mariage religieux, 1853.
25 janvier 1983 (1) est très différent du droit canon étudié d'après le
Code de 1917 ou du droit canon ancien. Depuis Vatican II (1962-1965),
le mariage est envisagé par l'Eglise comme une "communauté de vie
interpersonnelle" qui traduit aussi bien l'idéal religieux que laïc des
époux. La nullité n'est plus comprise comme la sanction d'un vice
affectant l'acte initial et ponctuel du consentement mais comme la
sanction d'une insuffisance d'engagement, que celle-ci soit attribuée à
1 ' attitude ou à 1 ' aptitude des époux lors du mariage. Cette analyse
se base sur les tendances actuelles des sciences psychologiques. Le
point de comparaison est donc justifié et d'actualité.
Une autre question peut se poser au civiliste: pourquoi ressus
citer une action dont le droit civil se passe aussi facilement grâce à
l'existence de l'action en divorce?
Lorsque la cause de l'échec conjugal est antérieure ou conco
mitante au mariage, il se peut qu'il n'y ait aucune cause de divorce.
C'est par exemple le cas du mariage conclu par un impuissant ou un
malade mental. L'impuissance ou la maladie mentale empêche généra
lement l'instauration d'une communauté de vie entre les conjoints mais
ne justifie pas en principe l'octroi d'un divorce, ou du moins son oc
troi immédiat dans la seconde hypothèse.
S'il existe malgré tout d'autres causes de divorce, le deman
deur peut préférer voir acter dans un jugement ce qu'il considère
comme les véritables raisons de la rupture. Il est faux de croire que
les époux qui demandent le divorce ou la nullité de leur mariage sont
indifférents aux motifs invoqués devant les juridictions. Bon nombre
d'entre eux, au , contraire, attendent de ces juridictions qu'elles por
tent un jugement de valeur sur leur histoire personnelle et qu'elles
cautionnent ainsi leur propre vision des faits. Or il arrive que des
faits objectifs présentés au civil comme les causes du divorce (adul
tère, abandon de famille...) soient uniquement le résultat d'un lent
processus de dégradation du couple dont les éléments étaient déjà
présents lors de la conclusion du mariage. Si le droit civil acceptait
(l)Codex luris Canonici, A.A.S., Commehta'rium Officiale, 75(1983),
317p.
d'étendre les causes de nullité du mariage, le justiciable pourrait,
dans certains cas, bénéficier d'une meilleure adéquation entre le vécu
de son expérience conjugale et la relecture juridique de cette expé
rience.
Un autre avantage de l'action en nullité serait d'éviter le
recours au divorce pour faute (1). Celui-ci peut entraîner sur le plan
juridique de graves conséquences pécuniaires (pension alimentaire due
au conjoint "innocent"). La notion de "faute" demeure liée à une con
ception dépassée de l'être humain qui fut longtemps celle de notre
civilisation: d'après cette conception, l'être humain est avant tout une
personne raisonnable qui, après avoir perçu grâce à son intelligence
toutes les données d'une situation, pose un acte volontaire et libre
dont il est pleinement responsable. Or certains 'courants de la philo
sophie et de la psychologie modernes nous font percevoir l'être humain
comme un être avant tout affectif en relation avec le monde et avec
(l)"La procédure canonique n'est pas vraiment contentieuse. Les par
ties ne doivent pas se considérer comme opposées: leurs dépositions
concourent à la découverte de la vérité. La notion de faute est absente
de cette procédure: il n'y a ni gagnant, ni perdant". JEEGERS-
BLANK, C., La procédure de nullité de mariage devant les tribunaux
ecclésiastiques belges, J.T., 1981, 252.
autrui, et non comme un "roseau pensant" (1). Vu sous cet angle,
l'échec du mariage est l'échec de la relation entre deux être affectifs,
cette relation n'ayant pu aboutir à la formation d'un couple harmonieux
pour des raisons inhérentes à sa formation, à la personnalité des
partenaires ou aux circonstances de la vie. Mieux vaut donc, lorsqu'il
y a moyen, éviter d'imputer à l'un des époux la responsabilité entière
de l'échec.
11 faut signaler aussi que certains époux préfèrent encore
avoir recours à l'action en nullité qu'à l'action en divorce. Il s'agit
bien- sûr dés croyants pour qui l'action en nullité apparaît comme
moins culpabilisante moralement et socialement; d'autres préfèrent voir
acter par jugement le fait que la cause de leur échec matrimonial
remonte aux origines de leur engagement plutôt qu'à un événement
subséquent qui aurait remis en question leur décision initiale. Cette
préférence répond à un désir fondamental de l'homme occidental: se
représenter l'histoire de sa vie comme une progression harmonieuse et
logique. Celle-ci a l'avantage de le sécuriser et de lui donner une
image cohérente de lui-même. Dans cette perspective, l'évidence de la
nullité du mariage efface aux yeux de celui qui l'obtient la première
expérience conjugale et la relègue dans le domaine du non-existant
(1)"Intuitivement, nous savons que nous sommes le plus intimement
nous-même dans notre vie affective. Là, nous sommes auprès de nous-
même à la fois dans l'immanence de notre intériorité de notre corps
rassemblé, et cependant toujours aussi en relation avec le monde et
avec autrui". "Dans Pascal, nous lisons: "Je puis concevoir:: un homme
sans mains, pieds ni tête car ce n'est que l'expérience qui nous ap
prend que la tête est plus nécessaire que les pieds. Mais je ne puis
concevoir l'homme sans pensée: ce serait une pierre ou une brute". Je
répondrais à Pascal que sans corps psychique il n'y aurait pas
d'homme mais un automate pensant dans lequel l'énergie s'écoule
d'après des combinaisons formelles. Un dieu calculateur pourrait le
programmer pour qu'il dise: je t'aime, je crois, je me réjouis, je suis
triste et pour qu'il s'arrête de temps à autre. Mais il ne saurait .:.ni
aimer, ni croire, ni se réjouir et il ne serait jamais triste; il ne sau
rait ni dormir ni rêver...". MALHERBE, J-F., Eléments- pour une philo
sophie de la médecine, hors commerce, Louvain-La-Neuve, 1981, 137-139.
même si, dans les faits, le vécu de cette expérience ne peut être nié.
Il n'entre pas dans notre intention de traiter l'ensemble des
causes de nullité de mariage en droit civil et en droit canon. Nous
retiendrons uniquement celles qui touchent à l'engagement matrimonial
des époux. Comme l'a très bien écrit Monsieur le professeur Rigaux:
"Le Code civil et surtout les interprètes ont complètement négligé la
psychologie du consentement matrimonial. Les hommes et les femmes
déclarant leur consentement ont été perçus commes des êtres sans corps,
assurément, mais autant dépourvus d'âme, la sollicitude à l'égard de
la personne individuelle ne réapparaissant qu'à l'occasion du jugement
des actions en divorce" (1). "La conception purement abstraite, trop
schématique du consentement matrimonial devrait être révisée sur deux
points: la personne du conjoint, la nature des liens formés avec lui"
(2).
Nous pensons pouvoir apporter des éléments à cette révision
grâce à le notion nouvelle du mariage présentée en droit canon comme
une "communauté de vie interpersonnelle".
Cette "communauté de vie" n'étant pas désincarnée, il nous
paraît indispensable d'intégrer dans une réflexion qui s'appuie sur la
nature du mariage un élément essentiel de la vie du couple: la con
sommation du mariage.
Dans un chapitre préliminaire, nous exposons- l'historique de
la formation juridique du mariage et le changement du contexte socio-
psychologique qui justifie la révision de la notion de mariage.
Cette étude étant destinée aux civilistes, nous avons choisi
d'adopter un plan qui leur est familier. Les premiers chapitres trai
tent des vices de consentement. Le consentement est vicié "dès qu'il
apparaît une discordance suffisamment sérieuse entre la volonté décla-
(1)RIGAUX, F., Les personnes, T.I. Les relations familiales, Bruxelles ,
1971, n°1052.
(2)R1GAUX, F., op.cit., n°1053.
8rée et la volonté réelle (1). Le législateur n'accepte pas que tous les
vices de consentement aient une influence sur la validité du mariage.
Deux impératifs l'en empêchent: la sécurité des relations juridiques et
la faveur du mariage. Les civilistes français et belges reconnaissent
cependant que le consentement au mariage peut être troublé au plan de
la volonté (simulation, violence), ou de l'intelligence (erreur sur la
personne de l'autre époux) ou à ces deux plans (aliénation mentale)
(2).
Celui qui prononce le "oui" matrimonial peut ne pas vouloir
s'engager dans les liens du mariage. C'est ce que l'on appelle en
droit la simulation du mariage (Chapitre Premier. La simulation du
mariage). 11 peut s'engager tout en étant conscient que son enga
gement, quoique réel, n'a pas été donné librement. (Chapitre II. Le
manque de liberté dans la décision matrimoniale). Lorsque le sujet
s'est engagé réellement et librement, il l'a fait, dans la majorité des
cas, en fonction de la personne de son futur conjoint. Le mariage est
essentiellement une relation interpersonnelle; chaque conjoint s'engage
vis-à-vis d'un "autre", cet autre étant perçu comme pouvant répondre
à l'attente du premier et réaliser avec lui un couple harmonieux. Une
erreur sur la personne ou sur les qualités de la personne vicie le
consentement (Chapitre III. L'erreur sur la personne). Enfin, une per
sonne peut s'être engagée réellement et librement, avec le partenaire
de son choix mais être, en fait, incapable (3) de donner un consente
ment valable en raison de son état psychique: c'est le cas du malade
(DRIGAUX, F., op.cit., n°1037.
(2)RIGAUX, F., op.cit., n°1047.
(3)Le terme d'incapacité n'est pas toujours utilisé dans cette étude -au
sens proprement juridique: "inaptitude à jouir d'un droit ou à
l'exercer" (CAPITANT, H., Vocabulaire juridique, Paris, 1930, V°
Incapacité). L'incapacité est entendue comme le résultat d'un état phy
sique ou psychique déficient, que celui-ci soit reconnu par le droit
(incapacité sensu stricto) ou non (incapacité de fait ou inaptitude).
Les canonistes parlent en effet de l'incapacité du malade mental, même
si celle-ci n'est pas reconnue par le droit. Nous utiliserons cette
terminologie.
mental. Le malade mental est non seulement incapable de donner un
consentement mais encore incapable de réaliser avec son partenaire une
relation de type conjugal (Chapitre IV. L'incapacité psychique de
donner un consentement matrimonial ou d'établir une relation conju
gale).
L'incapacité d'entrer en relation "conjugale" avec autrui
peut être la conséquence d'un trouble de l'intelligence ou de la volon
té mais également un trouble de la capacité sexuelle. L'impuissance
est une cause importante d'échec du couple. Elle a été volontairement
ignorée en droit civil mais est reconnue en droit canon. Elle sera étu
diée également en raison de l'importance qu'elle revêt dans la forma
tion d'un couple (Chapitre V. L'impuissance ou l'incapacité physique
d'établir une relation conjugale).
Les autres causes de nullité canoniques concernant le consen
tement matrimonial ne seront pas étudiées dans le cadre de ce travail
car elles n'ont pas d'équivalent possible en droit civil (1).
L'étude du droit canon précède celle du droit civil pour
permettre au civiliste d'aborder la lecture des causes de nullité sous
une autre optique. Cet ordre n'implique aucune prépondérance.C'est pour
cette raison que nous nous sommes abstenu de comparer les deux
droits dans le corps du texte. Ce n'est qu'en termes de conclusions
que nous établissons la comparaison.
(1)Ainsi l'ignorance de la nature du mariage (canon 1082 du Code de
1917 et canon 1096 du Code de 1983), l'apposition d'une condition
(canon 1092 du Code de 1917 et canon 1102 nouveau) et 1 'exclusion des
actes conjugaux orientés vers la procréation ou de l'une des propri
étés essentielles du mariage (canon 1086 §2 du Code de 1917 et canon
1102 §2 nouveau) n'ont pas d'incidence sur la validité du lien en
droit civil. En ce sens: Trib.civ.Seine, 17 mai 1861, Sj_, 186A, 1, .'45
(exclusion du devoir conjugal); Nîmes, 17 juin 1929, S_^, 1929, 2, U9
(exclusion de l'unité); Civ. Bruxelles, 23 décembre 1980, Rev.trim.dr.
1981, 265 (exclusion de la fidélité ou de l'indissolubilité du
mariage).
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Le but et le plan de cette étude étant définis, il convient
d'en présenter la matière. La comparaison est réalisée entre, d'une
part, le droit canonique de 1917 à 1983 et d'autre part, le droit civil
français et belge depuis le Code Napoléon.
Quelles sont les sources à partir desquelles notre travail a
été réalisé? Le juriste civiliste ou canoniste dispose de trois sources
de droit: la loi, la jurisprudence et la doctrine.
Comment et dans quel ordre d'importance se présentent les
sources de droit canon en matière de mariage?
La loi est bien sûr la source formelle obligatoire du droit
canon. Ce droit a été codifié une première fois en 1917. 11 n'y a pas
eu de publication des travaux préparatoires de ce Code. Le nouveau
Code de droit canon a été approuvé par le Pape Jean-Paul 11 le 25
janvier 1983 et est entré en vigueur le 27 novembre 1983 (1). Ce texte
est le résultat d'un long travail de réforme qui a débuté en 1963 (2).
Les textes modifiés concernant le mariage reprennent en grande partie
la pensée des Pères Conciliaires de Vatican II, pensée qui avait déjà
pénétré le droit par le biais des sentences rotales. Les travaux prépa
ratoires du Code de 1983 sont partiellement publiés dans la revue
(1)Codex luris canonici, , Commentarium Qfficiale, 75(1983),
317p.
(2)La commission pontificale pour la révision du C.l.C. fut instaurée
par Jean XXIII, le 28 mars 1963. Les schémas élaborés par les groupes
de travail furent soumis à une large consultation: cardinaux, membres
de la commission, évêques et conférences épiscopales, dicastères
romains, universités et d'autres organes encore. Sur la constitution de
la commission et des groupes de travail, la méthode de travail et le
déroulement des travaux: Communicationes, 1(1969), 8-5A; 6(1974), 29-
59; Documentation catholique, 6(1974), 779-789; 105-108; 9(1977), 62-79;
13(1981), 225-270; 444-A47.
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"Communicatlones" (1). Nous exposerons avant tout le texte des deux
Codes pour mettre en évidence l'évolution manifeste de la pensée cano
nique. Les textes législatifs sont présentés en note en latin car le
texte latin est le seul qui fasse autorité (2).
La ]' urisprudence rotale est, par ordre d'importance, la
deuxième source de droit canon en matière de nullité de mariage.La
Rote (3) est le tribunal ecclésiastique qui siège à Rome. Ses sentences
font autorité à travers le monde. Les juges ou auditeurs de la Rote
expriment leur opinion doctrinale dans l'in iure (4) de leurs sen
tences. Des courants de pensée se dessinent ainsi au sein de la juris
prudence. Les sentences rotales sont publiées chaque année en latin
depuis 1908. Les tomes paraissent malheureusement avec dix ans de
retard. Quelques sentences plus récentes sont publiées dans les diffé
rentes revues de droit canon. Les sentences étant très nombreuses
(5) un choix s'imposait. Nous avons travaillé à partir des sentences
(1)Depuis 1969, la commission pontificale- pour la révision du Code
publie cette revue bimensuelle, qui fournit de nombreuses informations
sur les travaux de la commission. Au sujet du mariage, voy. Communi-
çationes, 3(1971), 69-81; 5(1973), 70-93; 6(1974), 177-198; 7(1975), Al-
62; 8(1976), 32-73; 9(1977), 117-146; 345-378; 10(1978), 86-127.
(2)Les Espagnols avaient seuls reçu la permission de publier le texte
du Code dans leur langue, le texte de référence restant le latin. Une
traduction officielle multilingue est en préparation pour le nouveau
Code.
(3)Sacra Romana Rota.
(4)Chaque sentence comporte trois parties: l'exposé des faits (species
factl), l'exposé du droit (in iure) et le rapport entre le droit et les
faits de la cause (in facto) qui tend à établir "s'il conste ou non .dè
la nullité du mariage en l'espèce" (An constét de nullitate matrimonii
in casu ? ). Une sentences négative ne signifie pas que le mariage est
valide mais bien que la preuve de la nullité n'a pu être apportée.
(5)Le dernier volume de la Rote de 1973 contient '213 sentences pu- •
bljées.
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rotales qui constituent le corps principal du texte. Toutes les sentences
des différents pays du monde s'y réfèrent pour motiver leur décision
(1).
La doctrine est la troisième source du droit canon. Depuis
Vatican II, celle-ci consiste principalement dans l'in iure des senten
ces rotales. Jusque dans les années i960, le canoniste se référait éga
lement aux traités des auteurs classiques tels que Cance, Capello,
Gasparri, Wernz-Vidal. Ces traités sont des ouvrages didactiques qui
étaient destinés à l'enseignement ou à l'usage du clergé. Ils commen
tent l'ensemble ou une partie du Code de 1917 sans laisser beaucoup
de place à la recherche. Ils ne seront dès lors que rarement cités
dans cette étude. Depuis Vatican II, beaucoup d'auteurs modernes ont
publié des articles sur le mariage. Ceux-ci commentent souvent les
sentences nouvelles et nous y ferons référence lors de l'exposé de la
jurisprudence rotale.
Nous avons suivi le même ordre pour la présentation des
sources du droit civil.
Les textes législatifs sont exposés en tête de section. Les
articles du Code Napoléon de 1804 qui concernent les causes de nullité
de mariage n'ont pas été modifiés en Belgique et ne l'ont été que très
(l)"La valeur personnelle des divers auditeurs, leur prestige et leur
expérience, le fait aussi que leurs décisions sont collégiales et peu
vent à elles seules fonder une communis opinio" incitent les tribunaux
inférieurs à réfléchir avant de s'écarter de leur jugement. FRANSEN,
G., La valeur de la jurisprudence en droit canonique, I .C., 15(1975),
109.
Nous citerons cependant quelques décisions des tribunaux ecclésias
tiques inférieurs lorsque celles-ci témoignent d'une évolution jurispru-
dentielle importante. Notre choix s'est limité aux décisions publiées
dans les revues de droit canon à celles du tribunal ecclésiastique
de Malines qui est à la fois tribunal diocésain et métropolitain en
Belgique et à celles publiées par l'Officialité d'Angers.
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récemment en France en ce qui concerne l'erreur sur la personne (1).
Ces textes seront étudiés dans leur contexte: les travaux préparatoires
du Code Napoléon. 11 est essentiel en effet, pour pouvoir évoluer, de
connaître le contexte historique et social qui a poussé le législateur à
se prononcer dans un sens déterminé. Celui-ci se dégage des travaux
préparatoires.
La jurisprudence civile est privilégiée par rapport à la doc
trine. Trois raisons expliquent cette option. Tout d'abord, celle-ci
permet d'étudier les nullités le mariage dans la même optique que
celle du droit canon: partir du cas concret, du problème qui s'est
posé dans le mariage pour essayer de le résoudre grâce au droit exis
tant. Cette démarche met en évidence le point de vue du justiciable
qui préfère parfois présenter l'échec de son mariage pour d'autres
motifs que ceux qui sont admis légalement comme causes de divorce.
Ce n'est qu'à partir de cas d'espèce où la nullité est demandée qu'il
est possible de déceler ce que les juges et les plaideurs entendent par
la notion de "mariage" et pourquoi ils estiment que les conditions de
validité de leur mariage n'étaient pas réunies (2). L'étude de la
jurisprudence donne ensuite une idée exacte du domaine que couvrent
(1)Loi du 11 juillet 1975.
(2)Serrano, un auditeur "progressiste" de la Rote, auquel il sera fait
souvent référence, a fort bien justifié l'importance particulière de la
jurisprudence dans l'étude des causes de nullité de mariage: "La
jurisprudence découvre l'essence, la substance, l'être fondamental du
pacte conjugal... Le mariage existant et existentiel, avec des circons
tances déterminées et une réalisation particulière, ne peut être l'objet
d'étude abstraite... Le mariage "in casu" tant par ce qu'il offre de
"nouveau" que par ce qu'il:' représente de "singulier" permet au juge
et même l'oblige à être homme de recherche, puisque ni les traités ne
pourront lui transmettre ce dont il a besoin pour le comprendre à
fond, ni la loi ne lui donnera directement la règle particulière qui le
résoudra avec précision" SERRANO, J.M., Recherches prometteuses en
jurisprudence, R.D.C., 32(1982), 111-113.
ules nullités de mariage en droit civil. Les jugements et arrêts sont
présentés de façon presque exhaustive (1). Leur nombre est particu
lièrement restreint face au nombre de divorces. Examiner, enfin, un
cas concret permet de découvrir que certaines causes de divorces ne
sont en réalité que des causes de nullité déguisées. A titre d'exemple,
l'action en divorce pour dissimulation de faits antérieurs au mariage
sanctionne, sous un autre vocable, le dol du conjoint qui a provoqué
l'erreur sur la personne; de même l'action en divorce pour cause de
non-consommation du mariage camoufle souvent des problèmes d'impuis
sance. L'analyse des causes de divorce qui pourraient être traitées
par le biais de l'action en nullité entre également dans le cadre de
ce travail.
Nous verrons d'ailleurs que la jurisprudence a été dans bien
des cas le moteur de l'évolution des causes de nullité de mariage et
que c'est la pratique qui a fait réfléchir la doctrine et non l'inverse.
La doctrine classique est citée, le plus souvent sous forme de
référence. La réflexion doctrinale originale est plus récente et se
retrouve, comme en droit canon d'ailleurs, dans des articles de revues
ou sous forme de notes d'arrêts. Nous avons intégré la doctrine dans
l'étude de l'évolution de la jurisprudence, sauf lorsque cette dernière
n'est en rien originale et se contente de reprendre l'opinion de quel
ques auteurs.
Avant d'aborder l'étude des causes de nullité de l'engagement
matrimonial, nous présentons dans un chapitre préliminaire une brève
description de l'évolution historique des éléments juridiques du
(l)Seuls les jugements et arrêts publiés dans les revues françaises peu
répandues ne sont pas reprises dans cette étude: Le droit, La loi, La
Gazette des tribunaux...
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mariage; dans ce chapitre, nous évoquerons également le changement du
contexte socio-psychologique du mariage depuis le siècle dernier.
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CHAPITRE PRELIMINAIRE. L'HISTORIQUE ET LE CONTEXTE SOCIO-
PSYCHOLOGIQUE DU MARIAGE EN RAPPORT AVEC LE DROIT.
Le terme "mariage" indique en droit deux réalités distinctes:
l'engagement matrimonial initial par lequel deux personnes s'engagent
à se prendre pour époux et l'état de vie du mariage. Les canonistes
font cette distinction en employant pour la première les termes de
matrimonium in fieri et pour la seconde ceux de matrimonium in facto
esse. Les deux réalités sont importantes et régies par le droit.
Historiquement, deux éléments ont joué un rôle primordial dans
la formation du lien conjugal: le consentement des époux et la consom
mation du mariage. C'est en fonction de ceux-ci que les juristes, au
cours des siècles, ont considéré le mariage comme validement formé ou
non. Nous retracerons brièvement les différentes étapes de l'histoire
qui permettent de mieux comprendre le contenu de nos textes législatifs
actuels (1).
(l)Pour une étude plus approfondie de l'histoire du mariage, voy.
notamment:
EISMEIN, A., Le mariage en droit canonique, Paris, lé éd., 1981; T.I,
2e éd., revue par GENESTAL, R., 1929, 477p.; T.II., 2e éd., revue par
GENESTAL, R., et DAUVILLIER, J., 1935, .496p. ; FRANSEN, G., La forma
tion du lien matrimonial au Moyen Age, R.D.C., 21(1971), 106-126;
GAUDEMET, J., L'Eglise dans l'empire romain. Histoire du Droit et des
Institutions de l'Eglise en Occident, Paris, T. III, 1958, 507-561;
HOUSSIAU, A., Le lien conjugal dans l'Eglise ancienne, A.C., 17(1973),
569-578; LE BRAS, G., V° Mariage. La doctrine du mariage chez les
théologiens et les canonistes depuis l'an mille. Dictionnaire de théo
logie catholique, Paris, T. IX, 192/, 2123-2317; LEFEBVRE, Ch., Evolu
tion de la doctrine canonique du mariage en fonction des situations
de fait et des requêtes des chrétiens, R.D.C., 29(1979), 60-78; Le lien
matrimonial. Colloque du CERDIC, Strasbourg, 21-23 mai 1970, publié
par METZ, R., et SCHLICK, J., Strasbourg, 1970, 244p.
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Le mariage, état de vie, n'est pas laissé davantage à la
discrétion des époux. Leurs droits et devoirs sont définis par la loi.
11 existe nécessairement un lien entre l'engagement initial des con
joints et la communauté de vie conjugale qu'ils établissent entre eux.
Nous étudierons dès lors également l'évolution du contexte socio-
psychologique du mariage pour mieux comprendre l'interprétation
ancienne des textes de loi et pouvoir justifier leur évolution-( 1).
§1. L'historique de la formation du mariage.
§2. L'évolution du contexte socio-psychologique du mariage depuis le
Code Napoléon.
(1) Pour une étude plus approfondie de l'évolution du contexte socio-
psychologique du mariage, voy.notamment:
ARIES, P., L'enfant et la vie familiale sous l'Ancien Régime, Paris,
1973, 264p.; AUBERT, J.M., Couple et corps social, R.D.C., 31 (1981 ),
150-163; BRIEN, A., Couple et corps ecclésial, R.D.C., 31(1981), 58-65;
MEULDERS-KLEIN, M.Th., La personne, la famille et la loi au sortir du
}Q(ème siècle, J.T., Centenaire, 1982, 137-144^ POHIER, J., La théologie
du couple. Promotion et/ou surcharge?, Bruxelles, 1978, 48p.; SHORTER,
E., Naissance de la famille moderne, Paris, 1977, 379p.; VOGELEISEN,
G., Le couple et son environnement psychologique, R.D.C., 31(1981),
22-38.
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§ 1. L'HISTORIQUE DE LA FORMATION DU MARIAGE.
Le droit civil et le droit canon affirment tous deux la valeur
irremplaçable du consentement des époux dans la formation du maria
ge. L'article 1^6 du Code civil français et belge: "Il n'y a pas de
mariage s'il n'y a pas de consentement" trouve sa source dans la
doctrine traditionnelle de l'Eglise, exprimée dans le canon 1081 §1 du
Code de droit canon de 1917: "Le mariage se fait par le consentement
des parties légitimement manifesté entre personnes juridiquement capa
bles; ce consentement ne peut être suppléé par aucune puissance hu
maine" (1).
Le consentement est-il l'élément nécessaire et suffisant à
formation du mariage ? Quelle est l'origine de cette affimation?
L'Eglise n'élabore sa doctrine juridique du mariage que vers
le Xè siècle. Auparavant, tout en exerçant un pouvoir disciplinaire
sur les fidèles qui transgressent ses principes essentiels, elle se con
tente de collaborer avec le pouvoir séculier en acceptant ses lois et
coutumes. L'affaiblissement des Etats occidentaux permet peu à peu à
la puissance ecclésiastique d'affirmer sa compétence exclusive sur le
mariage. Devant statuer seule sur la validité du mariage, l'Eglise se
trouve confrontée à différentes théories sur la formation du lien matri'
monial. D'une part, l'opinion voulant que l'union conjugale ne soit
réalisée que par la cohabitation et l'accomplissement de l'acte char
nel est vivace chez tous les peuples barbares. D'autre part, l'étude
du droit romain remet en circulation l'ancienne législation de Justi-
nien selon laquelle: "Seul le consentement crée le mariage".
Ces deux théories sont reprises au XIlè siècle par deux gran
des écoles: celle :de. Bologne, représentée -notamment par Gratien et
celle de Paris, représentée par Pierre Lombard. Gratien considère
(1) Canon 1081 §1 ancien et canon 1057 §1 nouveau: Matrimonium facit
partium consensus inter personas iure habiles légitimé manifestatus ;
qui nulla humana potestate suppleri valet.
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l'union charnelle (copula carnalis) comme indispensable à la perfec—
tion et à l'indissolubilité du lien. Le mariage commence nécessairement
par le consentement des époux (matrimonium initiatum) mais n'est
ratifié que par les relations conjugales (matrimonium perfectum).
Pierre Lombard par contre, reprend à son compte l'adage romain:
Nuptias non concubitus sed consensus facit (Ulpien, Dig., 35, 1, 15 et
50, 17, 30) et soutient que le consentement des, époux est la seule
cause efficiente du mariage. L'acte sexuel n'est pas un élément cons
titutif ou perfectif du mariage.
Le Pape Alexandre III (1159-1181) réussit à concilier ces deux
théories. Il accepte de voir dans le consentement, l'essence même du
mariage, mais soutient également que seul le mariage consommé est
indissoluble car il est alors le symbole de l'union du Christ et de
l'Eglise. C'est cette opinion qui restera la thèse officielle de l'Eglise
jusqu'à nos jours.
La nécessité du consentement des époux semble reprise à la
conception romaine du mariage, mais celle-ci subit en fait une trans
formation radicale. Pour les Romains, le consentement matrimonial
était un acte continu qui s'exprimait dans l'affectio maritalis c'est-à-
dire par une volonté persévérante de vie commune. Les canonistes
transforment la notion de consentement et en font un acte initial,
engageant les époux pour la vie par une seule démarche ponctuelle
(1).
Les Romains n'avaient jamais défini le mariage comme un
contrat, ni cherché à lui appliquer les règles du"" contrat. Suite à
cette transformation radicale de la notion de consentement, le mariage
devient un contrat et les canonistes lui appliquent certains vices du
contrat de la théorie romaine. Or ces vices ne reposaient pas sur les
principes du consensualisme mais bien sur des considérations de
(l)RIGAUX, P., Les personnes, T.I, Les relations familiales, Bruxelles,
1971, n°559-570.
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morale et d'équité (1). La violence et 1 'erreur sur la personne de
viennent cependant des causes de nullité du mariage. La notion de
contrat amène également les canonistes, dès la fin du Xlle siècle, à
envisager l'effet de l'apposition d'une condition sur la validité du
mariage.
Au Moyen Age, l'aspect consensualiste est mis à l'avant
plan. Les canonistes en déduisent deux applications particulièrement
intéressantes: le mariage contracté par une personne en état de folie
n'a aucune valeur; de même le mariage dans lequel le consentement
(l)"En droit romain, à l'époque où le formalisme- était tout »:puissant,
il importait peu pour la validité du contrat, que la volonté fût saine
ou non. Le contrat était valable dès que les rites prescrits avaient
été correctement observés: logiquement, le système romain se devait
donc d'ignorer les vices du consentement. Pourtant peu à peu, et
grâce à l'action du préteur, trois vices apparurent: le dol, la vio
lence et l'erreur. Leur apparition n'était cependant pas liée à un
souci de protection de la volonté mais à des considérations de morale
et d'équité. Dol et violence, actes répréhensibles par excellence, étaient
traités comme des délits; si donc le contrat conclu sous leur empire
était frappé d'inefficacité, c'était pour sanctionner l'auteur des
manoeuvres ou des menaces. Il s'agissait, en réalité, non pas de
vices du consentement, mais de vices du contrat. Quant à l'erreur,
elle n'avait tenu en droit romain qu'une place très limitée, justement
parce qu'elle n'était pas provoquée par des agissements illicites; elle
était d'ailleurs considérée non comme viciant, mais comme détruisant le
contrat". RIEG, A., V° Vices de consentement, Rev.dr .civ. Dalloz,
1976, 1.
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d'une ou des deux parties est simulé (1). Innocent 111 (1198-1216)
veut faire triompher ce dernier principe mais il semble bien que celui-
ci ne fut admis dans un premier temps que de manière restreinte par
la doctrine, sauf au for interne où le pénitent, à la fois témoin et
partie, est cru sur parole.
L'Eglise, tout en affirmant la valeur irremplaçable du con
sentement des époux au mariage n'abandonne pas pour autant l'élément
de la consommation, importante aux yeux de la population. La nature
même du mariage tend à l'union des sexes et à la procréation. Aussi,
lorsque cette union ne peut se réaliser et non pas "lorsque ". les époux
choisissent librement de ne pas consommer le mariage, celui-ci est
déclaré invalide. L'impuissance devient ainsi un empêchement au
mariage.
La consommation du mariage prend une importance accrue
après le Concile de Trente. Face aux attaques de la Réforme, le
Concile consacre, le 11 novembre 1563 dans son canon 1, la doctrine
officielle de l'Eglise sur la nature du mariage: "Si quelqu'un dit que
le mariage n'est pas vraiment et proprement l'un des sept sacrements
de la loi évangélique instituée par le Christ Notre-Seigneur, qu'il est
une invention humaine (introduite) dans l'Eglise, qu'il ne confère pas
la grâce, qu'il soit anathème". Le mot "sacrement" est pris ici dans
un double sens. Au sens strict, il signifie sacrement de la loi nou
velle, c'est-à-dire cause de grâce. Mais au sens large, disent, les
Pères, il veut dire "symbole", signe de chose sacrée. Le sacrement de
(l)COURTEMANCHE, B., The Total Simulation of Matrimonial Consent,
Chapter I, The Doctrine of Total Simulation of Consent prior to the
Council of Trent, Washington, 1948, 1-13; EISMEIN, A., op.cit., T.I,
336-341; FRANSEN, G., ^ mariage simulé. Deux questions disputées au
Xlle siècle, Etudes de droit et d'histoire, Mélanges Wagnon, Louvain,
1976, 531-541. Les deux textes en question montrent que "si la doc
trine était très réticente pour admettre la nullité lorsqu'aucun accord
préalable n'avait été pris entre les parties, il semble qu'elle incli
nait dans un sens favorable lorsqu'un pacte avait précédé le consen
tement simulé".
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mariage est symbole de l'union du Christ et de l'Eglise par l'union
charnelle du mari et de la femme. L'union charnelle des époux n'est
pas indispensable à la sacramentalité du lien (mariage de la Vierge),
mais seul le mariage consommé "signifie" vraiment et pleinement l'union
du Christ et de l'Eglise, celle de la nature divine et de la nature
humaine dans la personne du Christ. L'indissolubilité du mariage est
liée, d'après les théologiens, à la notion de sacrement et est la con
séquence directe de la consommation du mariage. L'échange des consen
tements entre deux baptisés donne naissance à un mariage sacramen
tel valide qui peut néanmoins être dissous par dispense papale. Seule
la consommation qui confère au sacrement sa pleine signification rend
le mariage indissoluble. A partir du l6e siècle, la dispense papale
pour non-consommation dissimule souvent un empêchement d'impuis
sance, impossible à prouver.
Pour bien comprendre la notion canonique d'impuissance, il
faut citer une bulle du Pape-Sixte Quint, du 27 juin 158? (1) qui
précise la notion d'impuissance masculine. Celle-ci garde une impor
tance décisive jusqu'au décret de la Sacrée Congrégation pour la
Doctrine de la Foi, du 13 mai 1977 dont nous parlerons plus loin (2).
L'évêque de Navarre, nonce apostolique en Espagne, avait
écrit au Saint —Père pour lui demander quelle attitude adopter face au
mariage des eunuques dépourvus de testicules, soit de naissance, soit
par castration. Le Pape répondit: "11 est certain et manifeste que ces
hommes ne sont pas capables d'émettre du véritable sperme (verum
semen) et qu'ils sont incapables de contracter mariage".
De nombreux canonistes et théologiens se sont appuyés par
la suite sur cette lettre pour affirmer que la "consommation" du
mariage requiert l'existence de "véritable sperme issu des testicules".
La raison pastorale de cette lettre était cependant plus importante que
sa raison juridique: le Pape voulait défendre le mariage et dès lors
(1)Sixtus papa quintus, Cum frequenter, 27 juin 1587, Magnum Bulla-
rium. Bullarium privilegiorum ac diplomatum Romanorum Pontificum
ampllsslma collectio, T.IV, pars 4, 319; Fontes iuris canonici, I, 298.
(2)voy.infra, p. 354.
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la pratique de la sexualité aux couples qui ne pouvaient procréer et
contractaient une union par pure concupiscence (1).
S'il est facile de parler d'échange des consentements et de
consommation du mariage, il est, par contre, plus difficile d'aborder
les problèmes que pose. la preuve de ces éléments.
Ceux-ci sont résolus en grande partie, pour l'échange des
consentements, en obligeant les époux à ne plus contracter mariage
clandestinement. Dès le XI le siècle, les futurs époux sont soumis à
l'obligation de déclarer leur volonté de se prendre réciproquement pour
époux en présence d'un témoin qualifié. Au concile de Trente, cette
exigence devient une condition de validité du mariage (2).
La même procédure étant impossible pour la consommation du
mariage, les tribunaux ecclésiastiques se heurtent à des cas inso
lubles. Lorsque la femme a perdu sa virginité, il est pratiquement
impossible d'apporter la preuve de l'impuissance masculine ou de la
non-consommation du mariage.
Pour arriver à une conviction, on institue au Moyen Age, en
plus de l'examen corporel de la femme qui affirme sa virginité,
1' épreuve triennale. La nullité du mariage n'est prononcée que si les
deux intéressés ont vécu ensemble pendant trois ans, sans parvenir à
consommer le mariage. On exige d'ordinaire que leur assertion, donnée
sous serment, soit contrôlée par sept témoins pour chacun d'eux, assu
rant que l'on peut se fier à leur loyauté. C'est la septima manus
empruntée au droit franc. L'épreuve triennale est cependant aban
donnée au début du XIXe siècle (3).
(1)GOMEZ LOPEZ, A., Revision del concepto de impotencia a la luz del
Decreto de la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe, del
13.V.77, IX., 17(1977), 192-193.
(2)Décret Tametsi (11 novembre 1563) complété plus tard par le décret
Ne Temere (2 août 1907).
(3)TESS0N, E., L'empêchement canonique d'impuissance. Cahiers
Laënnec, 1956, 58.
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Vers le milieu du XVIe siècle, une autre preuve juridique,
appelée Congrès, dont on ne retrouve aucune trace, ni en droit civil,
ni en droit canon, est introduite dans les officialités en France. Son
origine est attribuée à l'effronterie d'un jeune homme qui, étant
accusé d'impuissance, offrit de prouver le contraire en présence de
chirurgiens et matrones. Les officiaux admettent ce genre de preuve
et l'ordonnent même, par la suite, dans leurs sentences. Si le mari
sort victorieux, l'action de la femme est rejetée. Si au contraire, il
est incapable de consommer le mariage, la demande d'annulation pour
cause d'impuissance est admise et le mariage est déclaré nul (1).
Cette procédure, tributaire du manque de connaissances scientifiques de
1 'époque, supprimée par le Parlement de Paris dans un arrêt du 18
février 1677, resta cependant présente dans les esprits jusqu'à
l'époque de la rédaction du Code Napoléon et contribua, notamment, au
rejet de l'empêchement d'impuissance par le droit civil.
Au XVI le siècle, le pouvoir civil ayant recouvré toute sa
force entreprend de reconquérir ce qu'il a perdu. Prenant argument
de la distinction entre contrat et sacrement, il revendique le droit sur
le contrat en abandonnant à l'Eglise le pouvoir sur le sacrement.
Cette thèse est défendue par Pothier: "11 y a deux choses dans le
mariage:, le contrat civil entre l'homme et la femme qui contractent, et
le sacrement qui est ajouté au contrat civil, et auquel . le. mariage
sert de sujet et de matière... Je conviens que le mariage, en tant
qu'il est sacrement est quelque chose de spirituel, et n'est point du
tout du ressort de la puissance séculière; c'est pourquoi les princes
ne peuvent pas faire des lois sur le mariage, en tant qu'il est sacre
ment. Mais si le mariage est sacrement et sous cet aspect, du ressort
de la puissance ecclésiastique, il est aussi contrat civil et comme con
trat civil, il appartient à l'ordre politique et il est en conséquence
sujet aux lois de la puissance séculière" (2).
(1)MERLIN, M., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, T.
VI, 1826, V°Congrès, 22-23.
(2)P0TH1ER, J., Traité du contrat de mariage, n°15 citél par CANGARDEL,
L., Le consentement des époux au mariage en droit civil français et en
droit canonique moderne, thèse, Toulouse, 1934, 3.
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Les législations civile et canonique coexistent, et grâce à
l'influence très grande de l'Eglise et de la déférence des pouvoirs
publics à son égard, les divergences et les contradictions sont évitées.
Les règles canoniques sont reprises dans les lois civiles et les catho
liques, qui constituent à cette époque la grande majorité des Français,
ne sont soumis en matière de mariage qu'à une seule loi réglant leurs
intérêts civils sans contrarier leurs convictions religieuses.
Entre 1789 et 1792, l'effort conjugué de la doctrine civile et
du législateur aboutit dans la plupart des états occidentaux à la sécu
larisation du mariage. En France, la constitution des 3-lA septembre
1791 consacre officiellement la théorie du mariage contrat purement
civil. La loi du 20 septembre 1792 réalise la sécularisation complète du
mariage; elle permet d'exploiter pour la première fois les conséquences
logiques du contrat en introduisant la notion de divorce par consen
tement mutuel ou par inexécution des obligations afférentes à ce con
trat.
L'Eglise réagit et les Papes rappellent à plusieurs reprises le
pouvoir exclusif de législation et de juridiction de l'Eglise sur les
mariages conclus entre baptisés. Pie IX (1) et Léon Xlll (2) fondent
ce pouvoir sur la théorie "du lien nécessaire entre le contrat et le
sacrement", unité qui justifie le droit de l'Eglise à légiférer en la
matière et à juger de la nullité de l'engagement: "Entre fidèles, il ne
peut y avoir de mariage qui ne soit en même temps sacrement, et dès
lors entre chrétiens toute autre union de l'homme et de la femme en
dehors de l'union sacramentelle, même contractée en vertu de la loi
civile n'est autre chose qu'un honteux et pernicieux concubinage abso
lument condamné par l'Eglise. En conséquence, le sacrement ne peut
jamais être séparé du contrat matrimonial, et c'est à l'Eglise seule
qu'appartient le pouvoir de régler tout ce qui, d'une manière ou de
l'autre, peut toucher au mariage" (3). Cette théorie est reprise au
(1)Syllabus de Pie IX du 8 décembre 1864, propositions 66 et 73.
(2)Encyclique Arcanum divinae sapientiae de Léon XIII, du 10 février
1880.
(3)Allocution du Pape Pie IX Acerbissimum Vobiscum du 27 septembre
1852, citée par LE BRAS, G., op.cit., 2279.
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canon 1012 du Code de 1917: "Le Christ a élevé à la dignité de sacre
ment le contrat matrimonial lui-même entre baptisés. C'est pourquoi,
entre baptisés, le contrat matrimonial ne peut exister validement, sans
être en même temps sacrement" (1).
Depuis la sécularisation du mariage, deux législations régis
sent donc le mariage des baptisés. Des divergences apparaissent cepen
dant entre elles dès 1804 car le Code Napoléon ne reprend pas dans
ses textes la théorie canonique du mariage.
Le consentement des époux reste de part et d'autre l'élément
essentiel de la formation du mariage. Les vices du contrat en droit
roïB.ain, erreur et violence, sont seuls repris dans le Code Napoléon
malgré le principe du consensualisme. Celui-ci ne parle ni de la folie,
ni de la simulation du mariage, ni de la condition. La consommation
du mariage perd toute incidence juridique. L'impuissance n'est plus
reprise comme empêchement dirimant du mariage en raison des diffi
cultés de preuve et du tabou sexuel.
Le Code Napoléon consacre en outre le principe du divorce,
introduit en France par la loi du 20 septembre 1792. Mais suite à la
Charte de 1814 qui déclare la religion catholique, religion d'Etat, le
divorce est aboli en France de I8l6 à 1884 (loi Naquet). Les civilistes
s'efforcèrent alors de justifier la théorie de l'indissolubilité du
mariage qui^ détachée de la notion de sacrement, ne peut s'appuyer
davantage sur la notion de contrat. On voit surgir la théorie insti
tutionnelle du mariage (2): la conclusion du mariage dépend de la
libre volonté des individus mais les conséquences qui en découlent
sont réglementées par le droit. Le mariage forme un "tout" auquel les
(1)Canon 1012 §1 ancien: Christus Dominus ad sacramenti dignitatem
evexit ipsum contractum matrimonialem inter baptizatos.
§2 ancien: Quare inter baptizatos nequit matrimonialis
contractus validus consistere, quin sit eo ipso sacramentum.
(2)Se référer notamment à BONNECASE, J., La philosophie du Code
Napoléon appliquée au droit de la famille, Paris, 2e éd., 1928, n°92-
149; CARBONNIER, J., Droit civil, T. II, La famille, les incapacités.
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parties ont seulement la faculté d'adhérer. Une fois leur adhésion don
née, leur volonté ne peut y changer quoi que ce soit: ce sont les
règles de l'institution elle-même qui s'appliquent. Le caractère insti
tutionnel du mariage civil fait pendant au caractère sacramentel du
mariage chrétien et permet au pouvoir civil et à l'Eglise de soustraire
la permanence de l'état de vie du mariage à la seule et libre volonté
des époux.
...( suite de la pa:ge précédente )
Paris, 1955, 14; DE PAGE, H., Traité élémentaire de droit civil belge,
Bruxelles, 2e éd., T.l, 1939, n°567; LE BRAS, G., V° Mariage,
doctrine du mariage chez les théologiens et la canonistes depuis l'an
mille. Dictionnaire de théologie catholique, Paris, T. IX, 1927, n°2289-
2293; LEFEBVRE, CH., Le mariage civil n'est-il qu'un contrat?. Nou-
velle Revue historique du droit, 1902, 300; MARTY, G. et RAYNAUD, P.,
Traité de droit civil, T.l, Les personnes, 3e éd., 1976, n°6l, 65-
67; MAZEAUD, H.L. et J., Leçons de droit civil français, T.l, 4e éd.,
par D:E JUGLÀRT.,. M, 2e vol., La famille, 1967, n°711.
Contra, partisans de la théorie du mariage-contrat: BAUDRY-LACANTl-
NERIE, G., Traité théorique et pratique de droit civil, T.III, Des
personnes, par CHAVEAU, 2e éd., 1908, n°320; COLIN, A., et ÇAPITANT,
H., Traité de droit civil français, par JULIOT DE LA MORANDIERE,
T.l, 1957, n°99; GALOPIN, G., Cours de droit civil. Etat et capacité
des personnes, 1911, n°242; JOSSERAND, L., Cours de droit civil
positif français, T.l, 1930, n°692; LAURENT, F., Principes de droit
c^, Bruxelles, T.II, 1876, n°260; RIGAUX, F., Les personnes. T.l,
Les relations familiales, Bruxelles, 1971, n°679-694 qui critique la
théorie de l'institution.
PLANIOL, M. et RIPERT, G., défendent eux une conception mixte du
mariage, à la fois contrat et institution: Traité pratique de droit civil
français, T. II, La famille, par ROUAST, 2e éd., 1952, n°69.
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L'évolution du contexte socio-psychologique du mariage, que
nous aborderons dans le paragraphe suivant, va entraîner de profondes
modifications législatives. L'importance et l'authenticité de la relation
conjugale, source d'équilibre et d'épanouissement des individus, prend
le pas sur la valeur de la permanence du lien conjugal. Cette trans
formation aboutit en droit canon à une redéfinition du mariage et à un
changement de perspective dans les causes de nullité. On assiste, en
droit civil, à la multiplication des causes de divorce.
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§2. L'EVOLUTION DU CONTEXTE SOCIO-PSYCHOLOGIQUE DU MARIAGE DEPUIS
LE CODE NAPOLEON.
Les époux donnent un consentement, s'engagent l'un vis-à-
vis de l'autre. Encore faut-il préciser le contenu de leur engagement,
le type de relation qui s'établit entre eux, le but qu'ils poursuivent
en s'unissant.
Le Code civil de 1804 ne contient pas de définition du maria
ge. Celle qui avait été insérée dans le texte du projet fut supprimée
par la section de législation du Conseil d'Etat. Ce texte disait: "Le
mariage est un contrat dont la durée dans l'intention des époux est
celle de la vie de l'un d'eux. Ce contrat peut néanmoins être résolu
avant la mort de l'un des deux époux, dans le cas et pour les causes
déterminées par la loi". Deux raisons furent invoquées pour sa sup
pression; tout d'abord, omnis definitio in iure periculosa (En droit,
toute définition est dangereuse) et de plus la définition donnée par le
projet "n'était pas complète". "Il est bien vrai que la durée de ce
contrat est, dans l'intention des époux, celle de la vie de l'un d'eux,
mais il a cela de commun avec d'autres contrats et ce caractère ne le
distingue pas suffisamment" (1). Cette définition sans contenu n'aurait
effectivement rien apporté au texte du Code.
Portalis, dans l'exposé des motifs qu'il fait au corps légis
latif le 16 ventôse an IX, présente une toute autre définition: "Qu'est-
ce donc que le mariage lui-même, et indépendamment de toutes les lois
civiles et religieuses? C'est la société de l'homme et de la femme qui
s'unissent pour perpétuer leur espèce, pour s'aider par des secours
mutuels, à porter le poids de la vie, et pour partager leur commune
destinée". Portalis s'inspire du droit naturel: "ce contrat n'est pas
purement civil... il a son principe dans la nature, qui a daigné nous
associer en ce point au grand ouvrage de la création; il est inspiré
(l)LOCRE, J., La législation civile, commerciale et criminelle en
France, Paris, T.VI, 1827, séance du 26 fructidor an IX du Conseil
d'Etat, n°2, 314 et 315.
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et souvent commandé par la nature même" (1).
Cette définition ne reçut pas le suffrage unanime de la doc
trine. Elle était en effet beaucoup trop proche de la pensée canonique
que les civilistes venaient de rejeter. Elle est cependant accréditée par
quelques auteurs du XIXe siècle (2) et reprise par d'autres au XXe
(3). Cette conception du mariage est l'expression de ce que les histo
riens modernes appelant "la famille traditionnelle".
C'est également celle du Code de droit canonique de 1917 qui
assigne au mariage une double fin objective reprise dans le canon
1013 §1 du Code: "La fin primaire du mariage est la procréation et
l'éducation des enfants; la fin secondaire, l'aide mutuelle et le
remède à la concupiscence" (4).
(1)LOCRE, J., op.cit., 480-481.
(2)DEM0L0MBE, C., Cours de Code civil. Du mariage et de la sépara
tion de corps, Paris, T.III, 1846, n°l; HUC, Th., Commentaire théo
rique et pratique du Code civil, T. II; 1892, 9; MARCADE, V., Explica
tion théorique et pratique du Code civil, T.I, 1873, n°5l6; ZACHARIE,
K.S., Le droit civil français, T.I, par MASSE et VERGE, 1854, §108,
note 1.
(3)PLAN10L, M. et RIPERT, G., Traité pratique de droit civil français,
T.Il, La famille, par ROUAST, 2e éd., 1952, n°70: "Le mariage crée
une association entre les deux époux tenus à des obligations réci
proques. Mais son but essentiel est la création de la famille. Ce n'est
au fond pas autre chose que l'union sexuelle, reconnue par la loi,
parce que la procréation des enfants crée des devoirs particuliers aux
parents"; voy.aussi RIPERT, G. et BOULANGER, ]., Traité de droit civil
d'après le traité de M. Planiol, Paris, T.I, 1956, n°1089.
(4)Canon 1013 §1 ancien: Matrimonii finis primarius est procreatio
atque educatio prolis; secundarius mutuum adiutorium et remedium con-
cupiscentiae.
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La famille de type patriarcal (1) vit dans la dépendance
d'un groupe social jouissant de l'autarcie économique. Elle est plus
une unité de production et de reproduction qu'une unité affective. Le
couple a surtout un rôle sexuel à jouer pour perpétuer le groupe. Les
enfants assurent en effet "la survie du groupe au travers de la chaîne
des générations. Survie biologique, par la transmission de la vie;
survie matérielle par le labeur commun et la transmission d'un patri
moine; survie collective par la transmission des savoirs et croyances,
sans parler même de cette survie particulière qu'assure, dans cer
taines sociétés le culte des ancêtres" (2). Il ne faut pas s'étonner dès
lors que la morale conjugale ait été centrée sur la fécondité. Dans ce
type de société, la personne de l'autre conjoint n'a pas beaucoup
d'importance pourvu qu'il soit de sexe différent et apte à accomplir la
fonction reproductrice. L'individu trouve les gratifications affectives
dont il a besoin au sein du groupe. "Le couple" écrit Pohier "ne tire
p^as sa signification de lui-même, ni de la relation qu'il représente
entre deux partenaires, mais du groupe au service duquel il est. 11
s'intègre dans la famille qui le constitue car c'est la famille ou le
groupe qui le constitue et non pas la libre initiative de ses deux par
tenaires, ce qui est logique vu les objectifs en cause. Le couple ne
trouve pas sa solidité dans le lien qui unit les deux partenaires mais
dans la solidité du groupe qui le constitue, lui trace sa voie, le
(1)La famille de type "patriarcal" repose en général sur la parenté
agnatique; la femme est introduite dans la famille de son mari. Cette
communauté groupe souvent sous l'autorité du chef de famille (le pater
familias du droit romain) ou sous une direction collégiale (famille de
type germanique), enfants, belles-filles et petits-enfants, frères, neveux
et nièces. Elle suppose une communauté de biens et, surtout en milieu
rural, une communauté de travail. GODDING, Ph., Histoire des idées et
des faits dans leurs rapports avec l'évolution du droit et des institu
tions, 2e partie. Histoire du droit civil, Louvain, 1974-1975, 4.
(2)MEULDERS-KLEIN, M.Th., La personne, la famille et. la loi au
sortir du XXe siècle, J.T., Centenaire, 1982, 137.
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supporte en même temps qu'il s'appuie sur lui" (1).
Les deux propriétés essentielles du mariage: indissolubilité et
fidélité, se comprennent dans cette perspective.
Canon 1081 §2 du Code de 1917: "Le consentement matrimonial
est un acte de volonté par lequel chaque partie donne et
accepte le droit sur le corps, perpétuel et exclusif, en vue
des actes aptes de soi à la procréation" (2).
La procréation étant à l'époque la conséquence presque inévitable des
rapports sexuels, la fidélité s'impose plus particulièrement à l'épouse
chargée de mettre au monde les descendants des deux familles d'ori
gine. Organisation sociale et économique de base, la stabilité de la
famille n'a pas à être mise en cause par les désirs passagers des
individus. Ceux-ci doivent rester unis et au besoin se sacrifier pour
le groupe.
Le droit canon insiste presque exclusivement sur l'aspect char
nel du mariage. "Le droit sur le corps, orienté vers la procréation"
est inscrit dans le Code de 1917 comme l'objet unique du consentement
matrimonial (voir canon 1081 §2 déjà cité). Lui seul a une importance
juridique du point de vue de la validité du mariage; il constitue 1 'es
sence même du mariage, selon les auteurs classiques (3). La communion
de lit, de table et d'habitation (communio thori, mensae et cohabita-
tionis ) n'appartient qu'à l'intégrité du mariage et n'a pas d'incidence
juridique.
(1)POHIER, J., La théologie du couple. Promotion et/ou surcharge?,
Bruxelles, 1978, 6-7;
(2)Canon 1081 §2 ancien: Consensus matrimonialis est actus volontatis
quo utraque pars tradit et acceptât ius in corpus, perpetuum et exclu-
sivum, in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem.
(3)FELLHAUER, D., The consortium Vitae as a Juridical Element of
Marriage, Chapter IV, The Nature of Marriage in the Code of Canon
Law, S.C., 13(1979), n°l, 73-86 qui fait référence notamment à
Gasparri, Vermeersch-Creusen et Cappello.
33
Par réaction, de nombreux civilistes mettent l'accent sur
"l'union des âmes" (1) sans plus tenir compte de l'union des corps et
de sa conséquence naturelle: la procréation. Pothier déclarait déjà:
"On peut définir le mariage un contrat revêtu des formes que les lois
ont prescrites, par lequel un homme et une femme, habiles à faire
ensemble ce contrat, s'engagent réciproquement l'un envers l'autre, à
demeurer leur vie ensemble, dans l'union qui doit être entre un époux
et une épouse. Le commerce charnel n'est point de l'essence du maria
ge" (2).
C'était tomber d'un excès dans l'autre (3) mais cette vision
nouvelle a l'avantage de faire percevoir l'importance à accorder aux
autres aspects de la relations conjugale. Beudant donne du mariage
cette définition: "C'est l'union pour la vie, l'association sans réserve
de deux destinées que la nature a faite.s incomplètes l'une sans l'au
tre, c'est en un mot le consortium omnis vitae" (4). L'affection appar
tient aux éléments constitutifs du mariage (5).
(1)LAURENT, F., Principes de droit civil, Bruxelles, 1876, T. 11, n°289
et 298.
(2)P0TH1ER, T.IV, Du contrat de mariage, 2; voir encore DURANTON, A.,
Cours de droit civil français suivant le Code civil français, T.I, Ae
éd., 1841, n°597: "Le mariage est plutôt l'union des esprits et des
volontés que celle des corps"; JQSSERAND, L., Cours de droit civil
positif français, T.I, 1930, n°691.
(3)Cet excès ne fut pas suivi par toute la doctrine. Certains auteurs
parlent toujours du caractère sexuel de l'union des époux; voir entre
autres, AUBRY, C. et RAU, C., Cours de droit civil français, T.V.,, 5e
éd., §450, mais l'absence de cet élément n'a aucune incidence quant à
la validité du lien conjugal.
(4)BEUDANT, Ch., Cours de droit civil français, T.II, 2e éd., par
BATTIFOL, 1936, n°512. Il reprend cette définition au jurisconsulte
Modestin du Ille siècle: "Nuptiae sunt conjunctio maris et. feminae et
consortium omnis vitae, divini et humani iuris communicatio".
(5)DE PAGE, H., Traité élémentaire de droit civil belge, Bruxelles, T.I,
2e éd., 1939, n°707; LAURENT, F., Principes de droit civil, Bruxelles,
T.III, 1970, n°83: RIGAUX, F., Les personnes, T.I, Les relations
familiales, Bruxelles, 1971, n°699.
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Cette nouvelle perspective rejoint, en fait, l'évolution socio-
psychologique du mariage. Un changement radical se produit au sein
de la famille dans le sillage de l'industrialisation et l'urbanisation.
L'homme perd l'appartenance à son groupe familial et se retrouve seul
face à une société indifférente. Les gratifications affectives qu'il trou
vait auparavant dans son travail, dans les fêtes villageoises ou fami
liales disparaissent. 11 cherche, en compensation, des satisfactions
affectives auprès de son conjoint, pour assurer son équilibre. Il inves
tit davantage dans la relation avec son partenaire. Conjoints, enfants
en viennent à être appréciés pour eux-mêmes plutôt que pour ce qu'ils
représentent ou peuvent faire (1). "Le couple devient le seul domaine
stable où une relation humaine et signifiante puisse exister, il devient
protection et tanière dans un monde où les autres relations sont beau
coup moins porteuses et donneuses de sens qu'elles pouvaient l'être
antérieurement. Aussi le désinvestissement des autres relations et des
autres groupes amène les partenaires à concentrer la quasi-totalité de
leurs aspirations sur le couple" (2). .
Dans cette société nouvelle, le mariage est avant tout ren
contre entre deux êtres en quête d'affection, communion de vie comme
le dit très bien Beudant. Chaque époux attend tout de sa relation à
l'autre et celle-ci cesse d'être purement sexuelle et axée sur la
reproduction pour devenir également spirituelle et affective.
L'Eglise prend conscience elle aussi du changement des men
talités dans la société occidentale. Le Concile Vatican II témoigne de
ce nouvel état d'esprit. Pour comprendre cette évolution, il est indis
pensable de se référer au texte même de la constitution pastorale
Gaudium et Spes promulguée par le Pape Paul VI, le 7 décembre 1965,
(DSHORTER, E., Naissance de la famille moderne, Paris, 1977, 13.
(2)P0HIER, J., op.cit., 8-9.
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dans lequel la pensée des Pères conciliaires trouve son expression (1).
Le Concile n'aborde pas l'aspect juridique du mariage, mais
il traite des problèmes touchant à la personne et à la vie conjugale;
ces deux concepts sont fondamentaux pour notre sujet.
L'homme n'est pas un être isolé. 11 fait partie intégrante de
la société dans laquelle il vit; il est dépendant des autres hommes.
"L'homme a été créé à l'image de Dieu, mais Dieu n'a pas créé
l'homme solitaire; dès l'origine "11 les créa homme et femme" (Gn.,1,
27). Cette société de l'homme et de la femme est l'expression première
de la communion des personnes. Car l'homme de par sa nature même
est un être social et sans relation avec autrui, il ne peut vivre et
épanouir ses qualités" (2).
Le mariage n'est pas seulement l'union charnelle de deux
êtres mais l'union de deux personnes qui créent entre elles une commu
nauté de vie et d'amour. "La communauté profonde de vie et d'amour
que forme le couple a été fondée et dotée de ses lois propres par
le Créateur; elle est établie sur l'alliance des conjoints c'est-à-dire
(1)Les actes du Concile Vatican II. Textes intégraux des Constitu
tions, Décret et Déclarations promulguées, T. III; Constitution Pastorale
de l'Eglise dans le monde de ce temps, Constitution "Gaudium et Spes",
Paris, 1966, 288p. Au sujet de l'influence de cette Constitution sur le
mariage en droit canon, voy.notamment, FAGIOLO, V., Essenza. e fini
de'I matrimonio secondo la Costituzione Pastorale Gaudium et Spes del
Vaticano II, E.I.C., 23(1967), 135-186; FEDELE, P., L'ordinatio ad
prolem e i fini del matrimonio con particolare riferimento alla Costi
tuzione "Gaudium et Spes" del Concilio Vaticano II, E. I .C., 23(1967),
63-134; FUMAGALLl CARULLI, 0., Innovazloni conciliare et matrimonio
canonico, I.D.E., 89(1978), II, 331-425; NAVARETTE, U., Structura
iuridica matrimonii secundum Concilium Vaticanum II, Per., 56(1967),
357-383; 554-578; 57(1968), 131-167; 169-216; ROBLEBA, 0., Causa effi-
ciens matrimonii iuxta Cons. Gaudium et Spes Concilii Vaticani II,
Per., 55(1966), 354-380.
• •• • •• • , -•J' ®
(2)Gaudium et Spes, jgc.Cit., n° 12 §4.
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sur leur consentement personnel Irrévocable. Une institution que la loi
divine confirme, naît ainsi, au regard de la société, de l'acte humain
par lequel les époux se donnent et se reçoivent mutuellement" (1).
"Cette union intime, don réciproque de deux personnes, non moins que
le bien des enfants exige l'entière fidélité des époux et requiert leur
indissoluble unité" (2).
Cette réflexion théologique influence profondément le droit
canonique, par le biais de la jurisprudence (3) et aboutit à la modi
fication des textes légaux (4). Le Code de 1983 ne parle plus de la
(1)Gaudium et Spes, loc.cit. , n°48 §1.
(2)ibid.
(3)Pour un commentaire de cette jurisprudence, se référer notamment à
FELLHAUER, D., op.cit., Chapter VI, Recent Roman Jurisprudence, 125-
152; LAVIN, M., The Rotai Décision before Serrano April 5, 1973. Some
observations concerning Jurisprudence , Procédure and Risk, The
Jurist, 36(1976), 302-316; LESAGE, G., The consortium vitae conju-
galis, nature and applications, S.C., 6(1972), 99-113; SCHUMACHER, W.,
Interpersonal Communication in Marriage. A commentary on the Rotai
Décision of April 5, 1973, coram Serrano, S.C., 9(1975), 5-35; id., The
Importance of Interpersonal Relations in Marriage, S.C. , 10(1976), 75-
112; SERRANO-RUIZ, J.M., Acerto de algunas notas especificas del
derecho y deber conjugal, R.E.D.C., 30(1974), 5-37; j^. Le droit à la
communauté de vie et d'amour conjugal comme objet du consentement
matrimonial: aspects juridiques et évolution de la jurisprudence de la
» S.C., 10(1976), 271-301; VILAIN, N., Quelques interpellations
des sciences humaines comme approche des procédures canoniques
matrimoniales, R.D.C., 30(1980), 77-87.
(4)Tout au long de la préparation des textes du nouveau Code, de
nombreux auteurs ont commenté les différents "Schémas". Sur la con
ception du mariage, voy.notamment, CAMPAGNOLA, M.E., La riforma del
matrimonio canonico nello schéma "De Matrimonio", I .D.E., 89(1978),
426-437; FEDELE, P., In tema di revizioni del matrimonio in diritto
canonico, E.I.C., 30(1974), 27-34; id., Ancora su la difinizione del
matrimonio in diritto canonico, E.I.C., 33(1977), 49-60; FUMAGALLI
CARULLI, 0., Osservazioni su la definizione del matrimonio nello "Sche-
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double fin du mariage. Il définit le mariage comme "l'alliance matri
moniale, par laquelle un homme et une femme constituent entre eux une
totale communion de vie, ordonnée par sa nature même au bien des
conjoints ainsi qu'à la procréation et à l'éducation des enfants" (1).
Le terme scripturaire "alliance" (foedus) remplace le terme
"contrat" du canon 1012 §1. La notion de contrat ne disparaît pas
pour autant puisqu'elle est maintenue au §2 du canon 1055 nouveau
... (suite .de la page pï-'écédénte) ^ --
ma iuris recogniti sacramenti", E. I .C., 33(1977), 227-233; GACCHl, 0.,
Intima coniunctio totius vitae (una nuoya vizione del matrimonio nella
futura legislazione canonica), I .D.E., 90(1979), 63-77; GREEN, T., The
Revision of Marriage Law: An exposition and Critique, S.C., 10(1976),
363-410; GROCHOLEWSKI, Z., De "communione vitae" in nove schemate,
"de matrimonio" et de momento iuridico amoris conjugales, Per. , 68
(1979), 439-480; HUIZING, P., La conception du mariage dans le Code,
le Concile et le "Schéma de Sacramentis", R.D.C., 27(1977), 135-146;
MONETA, P., Il matrimonio nella prospettiva di revizione del codice di
diritto canonico, E. I .C., 36(1980), 302-325; MORRISEY, F. G., Preparing
ourselves for the new marriage législation, The Jurist, 33(1973), 343-
357; NAVARETTE, U., Schéma iuris recogniti "De matrimonio". Textus
et observationes, Per., 63(1974), 611-658; NUGENT, D., The aggiorna-
mento and marriage annulments, The Jurist, 28(1968), 74-83.
(l)Canon 1055 §1 nouveau: Matrimoniale foedus, quo vir et mulier
inter se totius vitae consortium constituunt, indole sua naturali ad
bonum conjugum atque ad prolis generationem et educationem ordina-
tum, a Christo Domino ad sacramenti dignitatem inter baptizatos evec-
tum est.
§2: Quare inter baptizatos nequit matrimonialis con-
tractus validus consistere, quin sit eo ipso sacramentum.
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qui reprend textuellement le canon 1012 §2 (1). On peut cependant
déduire du lien de causalité des deux paragraphes (quare) que le
mariage est un contrat sui generis.
Le consentement matrimonial n'est plus défini par rapport au
"droit sur le corps" mais également en fonction de 1 ' alliance que for
ment entre eux les conjoints.
Canon 1057 §2 nouveau: "Le consentement matrimonial est
l'acte de volonté par lequel un homme et une femme se don
nent et se reçoivent mutuellement par une alliance irrévocable
pour constituer le mariage" (2).
L'élément "communauté de vie" acquiert une importance juri
dique. Il n'est pas seulement description de l'union conjugale; il fait
partie de la nature du negotium (3). Cette nouvelle conception boule
verse l'ordre des fins du mariage. L'essentiel n'est plus le "droit
sur le corps" mais bien le "droit à la communauté de vie" (4).
(1)Canon 1012 §1 ancien: "Le Christ a élevé à la dignité de sacrement
le contrat matrimonial lui-même entre baptisés".
§2: "C'est pourquoi, entre baptisés, le contrat matri
monial ne peut exister validement, sans être en même temps sacrement".
Canon 1012 §1 ancien: Christus Dominus ad sacramenti dignitatem eve-
xit ipsum contractum matrimonialem inter baptizatos.
§2 : Quare inter baptizatos neqûit matrimonialis contractus
validus consistere, quin sit eo ipso sacramentum.
(2)Canon 1057 §2 nouveau: Consensus matrimonialis est actus volontatis,
quo vir et mulier foedere irrevocabili sese mutuo tradunt et accipiunt
ad constituendum matrimonium.
(3)Selon la terminologie utilisée par le professeur Rigaux, il s'agit
donc toujours d'une définition téléologique du mariage qui assigne à
l'institution une fin objective et non une définition empiriste du
mariage qui se contente d'en décrire les éléments constitutifs; Les
personnes, T.l, Les relations familiales, Bruxelles, 1971, n°630-678.
(4)GIACCHI, 0., La definizione del matrimonio nella riforma del
diritto matrimoniale canonico, E.I.C., 33(1977), 219.
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L ' unité et 1 ' indissolubilité restent les deux propriétés essentielles de
la communauté de vie (1) mais ne se fondent plus uniquement sur le
bien des enfants; elles contribuent à l'accomplissement de l'union des
époux qui implique de la part de chacun d'eux un don personnel,
total et irrévocable.
Le premier auditeur de la Rote à affirmer cette position fut
Monseigneur Anne. "Cette affirmation du Concile Vatican II a une por
tée juridique... L'objet formel et substantiel du consentement matri
monial ne consiste pas seulement dans le droit sur le corps, perpétuel
et exclusif, en vue des actes aptes de soi à la procréation, à l'exclu
sion de tout autre élément formel et essentiel, mais il comprend aussi
le droit â la vie commune (consortium vitae) ou à la communauté de
vie (communitas vitae) qui est proprement matrimoniale, avec ses obli
gations corrélatives, ou encore le droit à l'union intime des personnes
et leurs activités, en vue d'un mutuel perfectionnement personnel pour
collaborer avec Dieu à la génération et à l'éducation de nouvelles vies"
(2). Le mariage est "une relation éminemment personnelle" (3) et "il
trouve avant tout sa réalisation dans les rapports interpersonnels (4).
Monseigneur Serrano insiste également sur "le caractère ou la
nature interpersonnelle du mariage" (5).
(1)Le canon 1056 nouveau reprend le texte du canon 1013 §2 ancien.
(2)S.R.R.Dec., c. ANNE, 25 février 1969, 61(1969), n°13 et 16, 182-18/;.
(3)ibid.
(4)S.R.R.Dec., c. ANNE, 22 juillet 1969, 61(1969), n°4, 865.
(5)voy.notamment les sentences suivantes:
S.R.R.Dec., c. SERRANO, 5 avril 1973, 65(1973), 323-343; S.R.R.Dec., c.
SERRANO, 30 avril 1974, E.I.C., 31(1974), 191-202; S.R.R.Dec., c.
SERRANO, 9 juillet 1976, M.E., 102(1977), 363-381; S.R.R.Dec., c.
SERANO, 18 novembre 1977, E.I.C., 34(1978), 346-353; S.R.R.Dec., c.
SERRANO, 19 mai 1978, P.N. 11239; S.R.R.Dec., c. SERRANO, 9 mai
1980, M.E., 106(1981), 167-182.
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Il pense que cet élément est le trait le plus distinctif du mariage.
C'est pourquoi, toute comparaison entre l'aspect juridique du mariage
et celui des autres contrats est impossible. Dans la conception juri
dique du mariage, les droits et les obligations ne sont pas "désincar
nées"; il n'est pas possible de les abstraire des personnes elles-mêmes
qui les donnent et les reçoivent. "Bien qu'on puisse conclure qu'une
relation interpersonnelle puisse atteindre une plus ou moins grande
perfection chez les différents conjoints, il n'est pas possible de dire
que cette relation n'appartient dans sa totalité qu'à un idéal "plus
parfait" ou "désirable" du mariage, parce que, comme il a été dit,
elle constitue une "propriété essentielle" de chaque et de tout mariage
"in fieri". Si cette relation manque totalement, le mariage lui-même
est inexistant" (1). "Une communion intime de ce genre, tout à fait
particulière à la société conjugale, doit être considérée en droit natu
rel comme l'obligation essentielle échangée dans le consentement; et
elle doit être définie en fonction tant du même droit naturel que d'une
description existentielle correspondant à chaque période et à chaque
civilisation de l'humanité, ce qui n'est pas toujours proposé adéqua
tement par la loi positive" (2).
Serrano ne craint pas d'écrire qu'il s'agit là d'un "grand
changement" dans la perspective de l'Eglise (3). Si l'essence du mari
age est immuable, elle n'est pas perçue toujours de la même façon et
doit pouvoir se modifier en fonction des "aspirations justes et légitimes
de l'humanité" (4).
L'ordre des priorités est renversé. "Dans une conception per
sonnaliste du mariage et dans le droit à la vie commune, il faut
considérer la femme tout d'abord comme une compagne, ensuite comme
une co-procréatrice, de sorte que même si elle ne peut être mère, elle
doit être compagne et épouse. De même l'homme est un époux et ensuite
(1)S.R.R.Dec., c. SERRANO, 5 avril 1973, 65(1973), n°3 et 6.
(2)S.R.R.Dec., c. SERRANO, 18 novembre 1977, E.I.C., 3-4(1978), n°7,
_347.
(3)S.R.R.Dec., c. SERRANO, 9 mai 1980, M.E., 106(1981), n°6.
(4)ibid., n°25.
un co-procréateur et un père" (1).
La notion de "droit à ' la communauté de vie" fait également
son apparition en 1970 dans le code Civil français à l'article 215
alinéa 1: "Les époux s'obligent mutuellement à une communauté de vie"
(2).
Le droit à la communauté de vie représente plus que la somme
des obligations qui découlent du mariage (devoirs de cohabitation, de
fidélité, de secours et d'assistance). L'évolution des lois sur le
divorce confirme que les époux sont en droit d'attendre davantage de
leur union conjugale que le simple respect des obligations légales.
Si la communauté de vie entre les époux n'existe pas ou
n'existe plus, indépendamment de tout comportement fautif dans le. chef
de l'un des partenaires, le divorce peut être demandé de commun
accord par les parties.
Article 233 du Code civil belge: "Le consentement mutuel et
persévérant des époux, exprimé de la manière prescrite par la loi,
sous les conditions et après les épreuves qu'elle détermine, prouvera
suffisamment que la vie commune leur est devenue insupportable et
qu'il existe par rapport à eux, une cause péremptoire d:ei divorceV..
En Belgique, cet article est demeuré inchangé depuis le Code
Napoléon. En France, le divorce par consentement mutuel est supprimé
en I8l6 et réintroduit par la loi du 11 juillet 1975 sous des formes
différentes: soit l'accord préalable et complet des époux donné simulta-
(1)S.R.R.Dec., c. RAAD, 14 avril 1975, n°14, Prot.lO 832.
(2)Loi du 4 juin 1970.
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nément (1), soit l'accord donné successivement par chacun d'eux lors
qu'il résulte d'un ensemble de faits que "le maintien de la vie
commune est intolérable".
Article 233 du Code civil français: "L'un des époux peut
demander le divorce en faisant état d'un ensemble de faits,
procédant de l'un et de l'autre, qui rendent intolérable le
maintien de la vie commune".
Article 234 du même Code: "Si l'autre époux reconnaît les
faits devant le juge, celui-ci prononce le divorce sans avoir
à statuer sur la répartition des torts. Le divorce ainsi
prononcé produit les effets d'un divorce ..aux torts :parta-
gés".
De plus, un seul des époux peut demander le divorce même en
cas d'opposition de l'autre conjoint, si leur communion de vie est
détruite (2). Ce type de divorce constate l'échec du couple et y porte
remède. D'où son nom de divorce-remède par opposition au divorce-
sanction, qui suppose un comportement fautif de l'un des époux. Le
lien conjugal ne doit plus persister à tout prix, s'il n'existe plus de
"communauté de vie" entre les époux. Le besoin de chaque individu de
réaliser avec un autre cette communauté de vie le conduit à changer
de partenaire lorsque celui-ci ne comble plus ses besoins relationnels.
(1)Article 230 du Code civil français: "Lorsque les époux demandent
ensemble le divorce, ils n'ont pas à en faire connaître la cause; il
disent seulement soumettre à 1' approbation du juge un projet de con
vention qui en règle les conséquences. La demande peut être, présentée,
soit par les avocats respectifs des parties, soit par un avocat choisi
de commun accord. Le divorce par consentement mutuel ne peut être
demandé au cours des six premiers mois de mariage.
(2)Le divorce pour séparation de fait de plus de 10 ans a été intro
duit en Belgique par la loi du 1er juillet 1974. Le délai de dix ans
a été ramené à cinq par la loi du 2 décembre 1982.
En France, la loi du 11 juillet 1975 a introduit le divorce pour sépa
ration de fait de plus de six ans.
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Les attentes des conjoints sont d'ailleurs de plus en plus
démesurées. "Les changements culturels, certains effets des conditions
économiques, plusieurs discours publicitaires se conjuguent pour faire
croire que le couple est un des rares domaines stables où puisse
actuellement exister une relation humaine signifiante. 11 est vrai que
les difficultés à s'investir profondément dans d'autres relations et
d'autres groupes amènent nos contemporains à concentrer la quasi-
totalité de leurs aspirations sur le couple. Du coup, les partenaires
requièrent l'un de l'autre de plus en plus de preuves de réussites
dans des domaines de plus en plus variés: dans la vie sexuelle et
l'échange affectif et intellectuel, dans la complémentarité économique,
dans la procréation et l'éducation des enfants, dans l'insertion so
ciale, culturelle, religieuse... Formulées naguère dans le prolongement
de relations multiples, variées, diversifiées, toutes ses attentes sont à
présent concentrées sur la seule relation dyadique. D'où l'image de
Pohier: il y a manifestement surcharge du couple, surcharge affective
et idéologique" (1).
Le droit ne peut bien sûr tenir compte de l'ensemble des exi
gences du couple. 11 ne peut davantage définir d'une manière précise
cette "communauté de vie". Ce soin doit être laissé à la jurisprudence
et à la doctrine.
"L'institution peut être une force instituante, suscitant le
dynamisme et la créativité. Elle peut au contraire réduire la réalité
aux aspects sur lesquels elle a prise et devenir exclusivement attente
de ce qu'elle peut réglementer. Les valeurs sont alors déterminées en
fonction du cadre de légitimité que l'institution peut circonscrire,
définir. C'est l'institué qui l'emporte sur l'instituant: une morale
à dominante légaliste se centre sur l'institué" (2). Le droit au mariage
était, il y a peu encore, empreint de légalisme, recherchant toujours
un cadre objectif bien précis, en fonction duquel il puisse se pronon
cer. Une meilleure conception de la personne humaine, de ses attentes,
(DVOGELEISEN, G., couple dans son environnement psychologique,
R.D.C., 31(1981), 31-32.
(2)DE LOCHT, P., Les lectures "institutionnelle" et "personnaliste" des
réalités du couple sont-elles inconciliables?, R.D.C., 31(1981), 43.
de sa relation à l'autre, relation éminemment subjective, permet à
présent d'intégrer certaines données subjectives dans le droit.
Ce n'est qu'au terme de cette étude que nous pourrons pré
ciser les données subjectives dont le droit peut tenir compte quant à
l'engagement des époux au mariage et leur capacité de réaliser une
"communauté de vie interpersonnelle".
Vf
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Le premier chapitre de notre étude porte précisément sur
l'analyse du contenu subjectif de l'engagement des époux. La notion
de simulation est née de la discordance pouvant exister entre la
volonté déclarée des époux de vouloir entrer dans l'institution du
mariage et leur volonté réelle. En acceptant de prendre en considé
ration cette discordance, le droit admet d'aller au-delà des apparences
pour entrer dans l'intimité de la pensée des conjoints.
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CHAPITRE PREMIER . LA SIMULATION DU MARIAGE
La simulation du mariage est essentiellement caractérisée par
une discordance entre la volonté déclarée et la volonté réelle des
contractants. Ceux-ci se présentent devant l'officier de l'état civil ou
devant le prêtre et déclarent leur volonté de se prendre pour époux.
Apparemment, ils entrent dans l'institution du mariage. En réalité, les
deux époux ou l'un d'eux, au cas où l'autre est de bonne foi, n'ont
pas la volonté réelle de donner un consentement et de former une
communauté de vie, de s'engager l'un vis-à-vis de l'autre.
Devant cet état de fait, la société peut adopter deux atti
tudes: soit déclarer les époux responsables de leurs actes et les obli
ger, à subir toutes les conséquences juridiques qui découlent de leur
consentement, soit admettre qu'aucun lien matrimonial ne peut naître
d'un consentement purement externe et accepter dès lors de prononcer
la nullité d'un tel mariage.
Les codes de droit canon et de droit civil français et belge
reconnaissent tous deux que le mariage ne se forme que par le consen
tement des époux. Cette affirmation suscite plusieurs questions: quand
y a-t-il véritable consentement de la part des époux? En vertu de
quels critères peut-on dire que les époux n'ont pas réellement consenti
au mariage? Doivent-ils avoir exclu de leur consentement l'objet du
mariage, objet que nous avons défini comme étant avant tout la
"communauté de vie conjugale"? Peut-on dire que le mariage est simulé
lorsque les époux, sans avoir positivement exclu le mariage, ne se
sont pas positivement engagés, au moment de l'échange des consen
tements, à établir entre eux une communauté de vie?
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SECTION I. LA SIMULATION DU MARIAGE EN DROIT CANON,
La simulation est expressément prévue en droit canon. Elle
requiert un "acte positif de volonté" par lequel le ou les contrac
tants excluent le mariage ou un de ses éléments essentiels.
La doctrine et la jurisprudence classique ont élaboré la théo
rie de la simulation du mariage à partir de cette définition légale en
insistant sur l'exigence d'un acte positif de volonté qui exclut le
mariage.
l
Une nouvelle approche consiste à réfléchir à partir de
notions plus larges, notamment celles de "consentement" et de "mariage".
L'importance de la notion de communauté de vie conjugale implique
que les conjoints aient réellement voulu s'engager dans les liens spé
cifiques du mariage. 11 s'agit d'examiner l'attitude de chacun des
époux face à l'engagement conjugal.
L'étude des modes de preuve fait ressortir les éléments aux
quels le juge canonique fait référence pour déterminer l'existence de
la simulation.
§1. Les textes législatifs.
§2. L'exclusion du mariage par un acte positif de volonté.
§3. L'absence d'engagement à réaliser une communauté de vie conjugale;
§4. La preuve de la simulation.
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§1. LES TEXTES LEGISLATIFS.
Le canon 1086 du Code de 1917, après avoir affirmé au §1 la
présomption iuris tantum (c'est-à-dire valable jusqu'à preuve du con
traire) de la conformité entre le consentement interne des parties et sa
manifestation externe, définit très clairement au §2 ce qu'il entend
par simulation.
Canon 1086 §1 ancien: "Le consentement intérieur est toujours
présumé conforme aux paroles et aux signes employés lors de
la célébration du mariage".
§2: "Mais si l'une ou l'autre partie, ou les deux
exclut par un acte positif de la volonté, le mariage lui-même,
ou tout droit à l'acte conjugal, ou une propriété essentielle
du mariage, elle contracte invalidement" (1).
A partir de ce texte, la doctrine a établi une distinction
entre ce qu'elle appelle la simulation totale et la simulation partielle.
La première est l'exclusion du mariage lui-même; la seconde est
l'exclusion du droit à l'acte conjugal orienté vers la procréation
ou d'une des propriétés essentielles du mariage, c'est-à-dire la fidé
lité et l'indissolubilité (2).
(1) Canon 1086 §1 ancien: Internus animi consensus semper praesumitur
conformis verbis vel signis in celebrando matrimonio adhibitis. §2: At si
àlterutr'a vel' utraque pars positive voluntatis actu excludat matrimonium
ipsum, aut omne ius ad conjugalum actum, vel essentialem aliquam
matrimonii proprietatem, invalide contrahit.
(2) RAPPEL: nous n'étudions dans cette section que la simulation totale
qui peut seule être mise en parallèle avec le droit civil. L'état d'esprit
du •• contractant à l'égard de la procréation, de la fidélité ou de
l'indissolubilité, n'a en effet aucune incidence sur la validité du lien
en droit civil,- voy.supra p. 9.
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Le canon 1101 du nouveau Code de 1983 reprend le texte du
canon de 1086 mais supprime au §2 1•'exclusion du droit a l'acte conju
gal pour y substituer l'exclusion d'un "élément essentiel du mariage" :
Canon 1101 §1 nouveau : "Le consentement intérieur est pré
sumé conforme aux paroles et aux signes employés dans la
célébration du mariage".
§2: "Mais si l'une ou l'autre partie, ou les
deux, exclut, par un acte positif de la volonté, le mariage
lui-même ou un élément essentiel ou une propriété essentielle
du mariage, elle contracte invalidement" (1).
Le Schéma De matrimonio de 1980, au canon 48 §2, avait
prévu une autre formulation. 11 parlait de l'exclusion du droit à ce
qui constitue essentiellement la communauté de vie et maintenait
l'exclusion du droit à l'acte conjugal (2). Cette formulation avait été
critiquée, car elle distinguait l'exclusion du mariage et l'exclusion
de la communauté de vie, alors que depuis Vatican II, le mariage est
décrit comme étant uné communauté de vie (3).
Le droit sur le corps est certainement "un élément essentiel
du mariage"; la pratique dira en quoi consistent les autres éléments
essentiels du mariage. Cette nouvelle formulation a l'avantage de
laisser la porte ouverte à la réflexion jurisprudentielle.
(1)Canon 1101 §1 nouveau: Internus animi consensus praesumitur
conformis verbis vel signls in celebrando matrimonio adhibitis.
§2: At si alterutra vel utraque pars positive voluntatis
actu excludat matrimonium ipsum vel matrimonii essentiale aliquod
elementum, vel essentialem aliquam proprietatem, invalide contrahit.
(2)Canon /+8 §2 du Schéma De matrimonio de 1980: At si alterutra vel
utraque pars positive voluntatis actu excludat matrimonium ipsum aut
ius ad ea quae vitae communionem essentialiter constituunt, aut ius ad
conjugalem actum, vel essentialem aliquam proprietatem invalide
contrahit ; cité dans GROCHOLEWSKI, z.. Documenta recentiora circa
rem matrimonialem et processualem, Roma, 1980, 84.
(3)GRAZIANI, E., La revisione del can.1086 §2 C.I.C., E. I .C. ,32(1976),
166-176.
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La simulation n'est pas nécessairement le résultat de la
volonté des deux époux. Les deux époux peuvent se mettre d'accord
pour exclure le mariage mais l'un des deux peut également prendre
cette décision à l'insu de l'autre. Les deux hypothèses sont prévues
par le Code.
En raison de l'existence d'un texte légal très précis, les
canonistes n'ont jamais réfléchi à .la simulation à partir du canon
1081 §1 ancien qui requiert le consentement de chacune des parties
pour la formation du lien. D'après le canon 1081 §2 ancien, les époux
doivent s'engager à réaliser le côté purement charnel du mariage.
Canon 1081 §1 ancien: "Le mariage se fait par le consente
ment des parties capables en droit, légitimement manifesté; il
ne peut être suppléé par aucune puissance humaine".
§2: Le consentement matrimonial est un acte, de
volonté par lequel chaque partie donne et accepte le droit
sur le corps, perpétuel et exclusif, orienté vers les actes
aptes de soi à la procréation" (1).
Selon le nouveau canon 1057, 1 ' engagement des époux au
mariage implique bien autre chose.
Canon 1057 §1 nouveau: "Le mariage se fait par le consen
tement des parties, capables en droit, légitimement mani
festé; il ne peut être suppléé par aucune puissance humaine".
§2: Le consentement matrimonial est l'acte de
volonté par lequel un homme et une femme se donnent et se
reçoivent mutuellement par une alliance irrévocable pour
(l)Canon 1081 §1 ancien: Matrimonium facit partium consensus inter
personas iure habiles légitimé manifestatus; qui nulla p.otestate
• suppleri valet.
§? : Consensus matrimonialis est actus voluntatis quo
utraque pars tradit et acceptai ius in corpus, perpetuum et exclu-
sivum, in ordine ad actus per se aptos ad prolis generationem.
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constituer le mariage" (1).
Ce canon permet une autre approche de la "simulation" sensu
lato qui ne recherche plus uniquement l'existence d'un acte positif de
volonté excluant le mariage (canon 1101 §2), mais examine si les époux
se sont réellement engagés à former entre eux "une alliance irrévo
cable" dans laquelle chacun d'eux se donne et accepte l'autre, pour
époux. Nous allons examiner ces deux modes d'approche de la simu
lation (2).
(1)Canon 1057 §1 nouveau: même formulation que le canon 1081 §1.
§2: Consensus matrimonialis est actu voluntatis quo vir
et mulier foedere irrevocabili sese mutuo tradunt et accipiunt ad
constituendum matrimonium.
(2)11 importe de préciser immédiatement que cette seconde approche ne
se retrouve encore que dans un courant de la doctrine et certaines
décisions des tribunaux ecclésiastiques inférieurs, mais pas dans la
Rote.
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§2. L'EXCLUSION DU MARIAGE PAR UN ACTE POSITIF DE VOLONTE,
Légalement, la simulation (dite totale) consiste en "un acte
positif de volonté par lequel les parties ou l'une d'elles excluent le
mariage lui-même" (1).
Cette définition requiert donc expressément la présence d'un
acte positif de volonté. Qui simulât, vult simulare (2), celui qui
simule veut simuler.
La doctrine classique (3) insiste avant tout sur la présence
de cet élément sans s'étendre sur le contenu, l'objet de l'exclusion. La
simulation requiert l'intentio non contrahendi (4) c'est-à-dire 1 ' inten-
. tion de ne pas contracter.
(1)Canon 1086 ancien et canon 1101 §2 nouveau précités.
(2)S.R.R.Dec., c. HEARD, 22 mars 19A7, 39(1947), n°2, 191.; S.R.R.Dec.,
c. PINNA, 16 janvier 1958, 50(1958), n°3, 11-12; S.R.R.Dec., c. ANNE,
8 novembre 1963, 55(1963), n°10, 762.
Ralph BROWN a étudié la jurisprudence rotale de 1950 à 1966 et il
conclut que toutes les sentences se réfèrent à la nécessité de l'acte
positif de volonté: Total Simulation: A Second Look, S.C., 10(1976),
247;
Jacques GRESSIER arrive à la même conclusion. Dans 1 ' in iure de toutes
les sentences rotales de 1958 à 1967 l'acte positif de volonté est
expressément requis. La simulation en général et la simulation totale.
Recueil canonique d'Arras, dossier n°l, avril 1977, DO/10 à DO/16.
(3)voy.notamment CANCE, A., Le Code de droit canonique, T.IIi 1951,
n°38l; CAPELLO, F.M., Tractatus canonico-moralis de sacramentis,
T. III, De matrimonio, n°594; GASPARRI ,P .,Tractatus canonicus de matri-
monio, Rome, T.II, n°8l4.
(4)voy.notamment BROWN, R., Inadéquate Consent of Lack of Commit-
ment: Authentic Grounds for Nullity?, S.C., 9(1975), 249-266;
COURTEMANCHE B., The Total Simulation of Matrimonial Consent,
14-35; GIACCHI, 0., consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1977,
89-97; HERVADA, J., La simulacion total, I .C., 2(1962), 755-760.
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Cette expression doit être interprétée littéralement. Elle n'est
pas équivalente à l'absence d'intentio contrahendi. En effet, le con
sentement étant défini comme un acte de volonté, un acte de volonté
contraire est requis pour annuler celui par lequel le mariage est
censé avoir été conclu. Les auteurs insistent sur la présence de deux
actes distincts de volonté: "L'intention positive de ne pas se marier,
et l'intention positive de donner une apparente manifestation de con
sentement, manifestation que le simulateur sait être fausse" (1), ou
encore "la volonté de donner vie à l'apparence de mariage et de pas
ser par la célébration et la volonté d'exclure que des conséquences
naissent de cette célébration" (2).
Le sujet doit être tout à fait conscient de cette dualité. Le
fait qu'il ne le soit pas indique immédiatement qu'il n'a pas simulé
le mariage (3). La coexistence, en cas de simulation, de deux inten
tions contradictoires, implique la recherche de la volonté prévalente
du contractant.
Les auteurs et la jurisprudence classique examinent en prio
rité cet acte de volonté. Il ne doit pas être confondu avec un simple
défaut de consentement ou une simple absence d'intention de contracter
(4), un manque d'attention vis-à-vis de la fin essentielle du mariage
(5), une volonté habituelle, interprétative, générique ou hypothétique
(6), l'indifférence, voire encore l'inertie ou les idées erronées (7).
L'acte positif de volonté peut être cependant explicite ou
implicite. (8). Il peut faire partie intégrante de l'intention interne
(DCOURTEMANCHE, B., op.cit., 18.
(2)GIACCHI, 0., op.cit., 94.
(3)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 6 février 1936, 28(1936), n°13, 111; S.R.R.
Dec. ,c.. piMNA-, 16 janvier 1958, 50(1958), n°9, U.
(4)S.R.R.Dec., c. EWERS, 29 octobre 1966, 58(1966), n°4, 755.
(5)S.R.R.Dec., c. BEJAN, 6 juillet 1963, 55(1963), n°9, 588.
(6)S.R.R.Dec., c. DE JORIO (citant STAFFA, 18 mai 1951, n°2), 21 mars
1962, 54(1962), n°2, 95-96.
(7)S.R.R.Dec., c.FIORE, 16 mai 1966, 58(1966), n°2, 309. i
(8)S.R.R.Dec., c.SaBATTANI, 29 mai 1955, 47(1955) , n°4, 300-301.
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sans se manifester de quelque façon que ce soit avant ou après le
mariage (1). Il peut être actuel ou virtuel (2). L'acte positif de
volonté est entendu comme critère nécessaire objectif de l'invalidité du
mariage pour simulation.
Toutefois une autre interprétation du canon 1086 est pos
sible. Le premier paragraphe de ce canon établit une présomption de
droit: lorsque le mariage a été célébré en bonne et due forme, le Code
canonique présume que le consentement matrimonial a été réellement et
valablement donné. 11 s'agit en fait d'une présomption iuris tantum.
Le deuxième paragraphe "réglemente la manière d'administrer la preuve
de la non-vérification de la prescription légale": il faut pour ce faire
la présence d'un acte positif de volonté. Ce paragraphe peut donc être
considéré à l'instar du premier, "comme une règle de preuve ainsi que
l'indique la connexion logique des deux paragraphes" (3).
La jurisprudence rotale a admis dans un cas précis de subs
tituer à l'exigence du canon 1086 §2 une autre règle de preuve. Si
celui qui contracte mariage poursuit uniquement et exclusivement une
fin étrangère au mariage, il exclut au moins implicitement, mais posi
tivement, toute autre fin, et ne fait pas un vrai mariage mais un
simulacre de mariage (4).
Il s'agit là d'un élargissement de la notion classique de
simulation puisque l'acte positif de volonté est reconnu exister à
partir de la présence d'une volonté unique portant sur une fin étran
gère au mariage.
(1) S.R.R.Dec., c. PINNA, 16 janvier 1958, 50(1958), n°3, 11-12.
(2) S.R.R.Dec., c. EWERS, 13 novembre 1965, 57(1965), n°2, 816.
(3) voy. l'analyse de HAYOIT, P., La présomption du canon 1086.
Etudes de droit et d'histoire, Mélanges Wagnon, Louvain, 1976, 558-
560 à laquelle nous nous référons.
(4) S.R.R.Dec., c. ANNE, 8 novembre 1963, 55(1963), n°10, 764 ; voy.
VILAIN, M., Consentement matrimonial et motivation, Ille Journées d'é
tudes canoniques organisées par les Officialités de Tournai et Arras,
19-21 septembre 1983, 7-11 qui analyse l'évolution de la jurispruden
ce rotale sur cette question.
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Jusqu'ici, la jurisprudence rotale ne s'est pas engagée
davantage dans les sentences traitant de la simulation. Toutefois
Monseigneur Serrano, auditeur de la Rote, estime qu'il est temps
"d'orienter l'interprétation du fameux acte positif de volonté, toujours
centre d'intérêt... dans le sens du concept existentiellement plus con
cret et plus adapté d'engagement conjuga:l interpersonnel, d' attitude
totale et vitale du sujet. Non pas un acte de volonté abstrait... mais
une authentique attitude de la personne qui se donne à l'autre et
l'accueille dans sa vie et son être les plus intimes; ce serait la con
dition indispensable pour le mariage chrétien" (1).
Cet auditeur établit un lien entre le canon 1086 ancien ou
1101 nouveau (acte positif de volonté) et le canon 1057 §2 nouveau qui
traite de l'engagement matrimonial des époux-'La simulation-pris.e au
sens large seTait l'absence "d'engagement des époux à réaliser une
communauté de vie." La doctrine et les tribunaux ecclésiastiques infé
rieurs se sont déjà engagés dans cette voie.
(l)SERRANO, J.M., Recherches prometteuses en jurisprudence, R.D.C.,
32(1982), 117; voir aussi S.R.R.Dec., c. SERRAIMO, 9 mai 1980, M.E., 106
(1981), n°9, 169 qui traite du défaut de consentement.
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§3. L'ABSENCE D'ENGAGEMENT A REALISER UNE COMMUNAUTE DE VIE
CONJUGALE.
Il est possible d'envisager la simulation par un autre biais.
Au lieu de se demander si les époux, ou l'un d'eux, ont exclu le
mariage par un acte positif de volonté, on peut se demander s'ils ont
véritablement consenti au mariage, tel qu'il est décrit par le Code.
La simulation est mise ainsi en rapport avec le consentement
des parties au mariage. "La simulation du consentement matrimonial, de
par sa nature même, interdit que soit constitué le mariage, qui ne se
réalise que par le consentement interne véritable de l'une et de
l'autre partie" (1). Le consentement est, de par sa nature même, un
acte positif, un assentiment, une adhésion volontaire^ Au lieu de
réfléchir sur ce que le contractant a exclu de son consentement, il
est plus exact de se demander ce qu'il y a indu.
Comme l'a très bien souligné Hayoit, "selon l'expérience quo
tidienne, les candidats au mariage y sont généralement amenés par des
motivations positives... Par .atte positif, je vise un acte qui a un
contenu positif, c'est-à-dire qui est adhésion et non pas exclusion.
C'est donc exactement le contraire de l'acte positif dont parle le
canon 1086 §2, qui a précisément pour objet une exclusion et qui, à ce
titre, peut être qualifié de "vouloir négatif", puisque son objet est non
pas d'accepter, mais de refuser... Leur vouloir n'est pas du tout
négatif, mais positif, sauf quand lés circonstances particulières les
incitent à former l'intention de refus, d'une restriction ou d'une limi
tation. Le mariage, c'est la réalisation d'un projet. La personne qui
le contracte est tendue vers un but: aliquid intendit" (2).
Même sans exclusion positive du droit à la communauté de
vie, l'absence d'engagement permet au juge de prononcer la nullité du
(1)S.R.R.Dec., c. DE JORIO, 5 décembre 1964, 56(1964), n°5, 902.
(2)HAY0IT, P., art.cit., 570-571.
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mariage. Un mariage qui n'implique pas au moins l'engagement à une
totale communion de vie, ne peut être tenu pour valide. Sur base de la
nouvelle conception juridique du mariage, la simulation sensu lato
devient simulation pour non-inclusion" et non plus uniquement "simula
tion pour exclusion" (1). "Comment expliquer qu'un consentement matri
monial puisse être valide alors même que le contractant n'a pas posi
tivement accepté ce qui fait l'objet essentiel de ce consentement?" (2).
John Humphreys (3) a bien souligné l'évolution du concept
de simulation en fonction de la conception nouvelle du mariage. Selon
le Code de 1917, "les parties devaient donner leur consentement au
mariage en entrant dans un contrat qui avait pour objet le droit à
l'acte sexuel, perpétuel et exclusif". "Le mariage était avant tout une
licence pour l'acte sexuel". L'attention du juge se portait donc essen
tiellement sur l'exclusion de l'acte sexuel. Ainsi "une décision de la
Rote du 22 janvier 1944 a pu dire que les parties pouvaient renoncer
au droit à la cohabitation, pourvu que le droit; à l'acte conjugal
demeure intact".
La nouvelle conception du mariage chrétien selon laquelle le
mariage est "une intime communion de vie et d'amour qui permet de
donner le jour à des enfants et à les élever pour qu'ils prennent leur
place dans la société" bouleverse complètement la perspective du juge.
Elle rend beaucoup plus délicate la question de la simulation. "Le
mariage n'est pas une chose abstraite mais une relation concrète entre
deux personnes, et dès lors chaque mariage doit être examiné en lui-
même, pour déterminer la volonté et la capacité d'établissement d'une
communauté de vie". Le mariage est bien plus qu'une licence pour
accomplir l'acte sexuel sans pour autant qu'il soit possible de dres
ser une liste énumérative des éléments qu'il comporte. Le juge, devant
(1)BROWN, R., Simulation Versus Lack of Commitment, S.C., 14(1980),
341-345; du même avis, SHEEHY, D., Sentence on Defective or Inadé
quate Consent, Canon Lav Society Newsletter, March 1974, n°20,
.appendix n.
(2)HAY0IT, P., art.cit., 573.
(3)HUMPHREYS, J., Lack of Commitment in Consent, S.C., 10(1976), 345-
392 passim.
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cas déterminé, est à même de dire si les époux ont consenti, se sont
engagés dans une relation de type conjugal.
Humphreys cite à titre d'exemple une de ses sentences ren
dues en Angleterre. La jeune fille s'était mariée pour légitimer un
enfant à naître. Elle l'avoue à son mari le jour de la cérémonie.
Ceux-ci partent cependant en voyage de noces qui se révèle un vrai
désastre. A son retour, la jeune épouse s'enferme dans sa chambre et
déclare à ses amis qu'elle ne peut supporter son mari à ses côtés.
Après deux mois, le mariage est virtuellement rompu. La sentence
déclare que la jeune femme désirait passer par la cérémonie du
mariage pour conférer les droits civils à son enfant, mais n'avait pas
voulu conclure un mariage tel qu'il est défini par Vatican II (1).
Au sens strict, il n'y avait pas eu exclusion positive de la
cohabitation, ni du droit aux actes conjugaux, ni même du droit à la
procréation. Mais par contre, en raison de l'ensemble des éléments de
fait décrits dans le jugement, la jeune fille ne s'était pas réellement
dans les liens du mariage. Le mariage est un échec dès le
"voyage de noces. La jeune fille ne cherche pas à réussir sa relation
de couple: au contraire, elle fait tout ce qui est en son pouvoir pour
s'éloigner de son époux. Elle s'enferme dans sa chambre, refuse les
fleurs et les cadeaux de son époux, s'absente de plus en plus.
Peut-on pour autant lui prêter la volonté d'exclure la commu
nauté de vie au moment du mariage? C'est aller trop loin. Elle sent
profondément que son "oui" n'aboutira à rien, qu'elle fait une erreur
énorme en se mariant, mais elle n'a pas le courage d'agir autre
ment vu sa grossesse. Elle n'a pas davantage le courage de refuser
de vivre avec son époux dès le jour du mariage: il y a l'enfant, la
famille, la pression sociale. Dès lors un modus vivendi s'installe
entre les conjoints. Mais le mariage n'est pas pour autant constitué.
La moindre difficulté devient un prétexte pour mettre fin à un état de
vie non désiré.
L'analyse du consentement matrimonial se fait, non plus de
(DHUMPHREYS, J., art.cit., 355.
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manière ponctuelle, mais dans une perspective proprement matrimo
niale: adhésion positive de chaque partenaire à l'établissement d'une
communauté de vie et d'amour conjugal. La simulation sensu lato ou
absence de "consentement" entendu dans le sens d'adhésion positive,
rend la mariage nul.
Les sentences des tribunaux ecclésiastiques inférieurs cana
diens et anglo-saxons s'inscrivent dans cette nouvelle perspective.
Elle est appliquée également par le tribunal ecclésiastique de Malines
qui prononce la nullité du mariage pour simulation en fonction de ce
que requiert un véritable consentement matrimonial, et non plus
uniquement sur base du canon 1086 §2 ancien ou 1102 nouveau (1).
Quelle que soit la perspective adoptée, encore faut-il pou
voir apporter la preuve de l'intention réelle du simulant au moment
de l'échange des consentements. La jurisprudence canonique , en rai
son du nombre de décisions prononcées, donne de nombreuses indications
à ce sujet.
(l)voy. notamment la sentence du 19 juillet 1975, Activitas Tribunalis
Ecclesiastici Provinciae Mechliniensis, Anno 1975, 185-186; celles du
27 février 1982 et du 23 décembre 1982 non publiées..
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§4. LA PREUVE DE LA SIMULATION.
( Les juges doivent toujours avoir recours aux modes de preuve
légaux (1). Certains éléments revêtent cependant une importance parti
culière en fonction du chef de nullité invoqué. Tels sont, pour la
simulation: 1 ' aveu du simulateur, la cause de la simulation et les
circonstances qui entourent le mariage (2).
Quelques extraits jurisprudentiels nous aideront à mettre en
évidence l'un ou l'autre aspect de ces. éléments de preuve.
A. L'aveu du simulateur.
"Le fondement de toute la preuve de la simulation est cons
titué par la confession du simulant lui-même qui, soit avant, soit peu
après le mariage, a montré à autrui que son consentement était feint,
pourvu que cela soit révélé en jugement par des témoins dignes de foi"
(3). Puisque la simulation est un fait interne, il est certain qu'il ne
peut être connu que s'il est révélé par celui qui l'a posé (4). Mais
l'authenticité de cette révélation doit être confirmée par des arguments
solides surtout si le demandeur a intérêt à obtenir la nullité de son
mariage.
(1)voir livre IV, titre X du Code de 1917 et livre VII, 2ème partie,
titre IV du Code de 1983.
(2)S.R.R.Dec., c. FILIPIAK, 27 octobre 1961, 53(1961), n°2, 449.
(3)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 31 janvier 1952, 44(1952), n°6, : 47; S.R.R.
Dec., c. DE J0RI0,8 janvier 1970, 62(1970), n°3, 5.
(4)S.R.R.Dec., c. PINNA, 16 février 1954, 46(1954), n°2, 123.
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L'aveu judiciaire (1) doit être reçu avec précaution quand il
est fait pour la première fois en cours de procès, car on ne peut
exclure une déposition mensongère (2). L'aveu extrajudiciaire, fait à
une époque non suspecte, c'est-à-dire hors du cadre du procès, a bien
sûr plus de valeur (3) surtout s'il est confirmé par des témoins dignes
de foi (4). Cet aveu extra judiciaire peut être oral ou écrit.
Si l'un des époux répète souvent' qu'il ne désire pas se
marier (5), qu'il déclare que ce mariage est contraire à tous ses
voeux (6), que de toute façon il ne produira aucun effet et n'entraî
nera pour lui aucune obligation (7), ou qu'il le considère comme une
pure comédie (8), ces propos sont des indications de l'intention du
simulateur.
Il arrive dans les causes de simulation qu'une des parties
ou les deux établissent un document antérieur au mariage pour se
réserver un moyen de preuve: "11 n'y a pas lieu d'en critiquer minu
tieusement le contenu pour établir dans quelle mesure il correspond à
la réalité. Au contraire, il est de la plus haute importance de déter
miner et d'établir pour quelle fin l'auteur du document a voulu mettre
par écrit ses intentions, même de manière confuse et sans logique. En
effet, que ce soit clair ou obscur, le contenu du document,, s'il est
(1)Dans un procès en nullité de mariage, le juge canonique commence
toujours l'instruction de la cause par l'audition personnelle' des con
joints (canon 1647 ancien et 1477 nouveau). Ses nombreuses questions
lui permettent d'approfondir sa compréhension du déroulement de l'his
toire conjugale et de déjouer les mensonges. En raison de ces auditions
personnelles, l'aveu judiciaire est bien plus fréquent qu'en droit civil.
(2)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 20 juillet 1943, 35(1943), n°3, 624.
(3)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 20 juillet 1943, 35(1943), n°3, 624.
(4)S.R.R.Dec., c. FAGIOLO, 18 mai 1968, l.D.E., 80(1969), n°6, 162.
(5)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 18 février 1937, 29(1937), n°4, 100.
(6)S.R.R.Dec., c. SOLIERI, 26 juillet 1926, 18(1926), n°10, 256.
(7)S.R.R.Dec., c. GRAZIOLI, 2 juillet 1934, 26(1934), n°8, 471-472.
(8)S.R.R.Dec., c. MASSIMI, 10 août 1928, 20(1928), n°6, 394-395.
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certain qu'il a été rédigé pour constituer un argument en vue d'atta
quer la validité du mariage, en raison de ce simple fait, il faut
admettre que le consentement est dépourvu de toute efficacité" (1). 11
arrive aussi que l'un des époux renonce irrévocablement par écrit à
tout droit résultant du mariage (2), ou que les époux concluent un
pacte entre eux pour exclure la fin du mariage (3). Les lettres écrites
avant le mariage par les époux sont aussi un élément de preuve (4-).
11 est possible que le simulant ne comparaisse pas au pro
cès. L'absence d'aveu rend la preuve plus difficile mais ne la rend
pas impossible (5), puisque de toute façon l'aveu seul n'est pas
suffisant pour constituer une preuve contre la validité du mariage.
Le juge peut, selon sa prudence et eu égard aux circonstances, acqué
rir lui-même la certitude de la simulation du mariage, même si le
simulant nie absolument le fait (6). Il convient alors d'examiner
attentivement les raisons de cette attitude: crainte de haine, de ran
cunes, pudeur, motifs financiers ou autres. On doit, également tenir
compte de la mentalité de l'auteur de l'aveu, rechercher s'il, est
sérieux ou léger, constant ou inconstant, pour apprécier le poids de
son opposition (7 ).
B. La cause de la simulation .
Celui des conjoints qui prononce les paroles d'engagement
alors qu'il s'y refuse intérieurement a généralement un motif de se
livrer à un tel simulacre. La découverte de ce motif est un des élé-
(1)S.R.R.Dec., c. DE JORIO, 29 avril 196A, 56(1964), n°10, 315.
(2)S.R.R.Dec., c. FELICI, 5 décembre 1951, 43(1951), n°6, 753.
(3)S.R.R.Dec., c. LEFEBVRE, 18 juillet 1970,69(1970), n°2, 789.
(4)S.R.R.Dec., c. DI FELICE, 7 mai 1972, M.E., 98(1973), n°3, 93.
(5)S.R.R.Dec., c. FAGIOLO, 18 mai 1968, I.D.E. ', 80(1969), n°6, 162.
(6)S.R.R.Dec., c. EWERS, 22 mai 1965, 57(1965), n°2, 432.
(7)S.R.R.Dec., c. SABATTANI, 24 juillet 1962, 54(1962), n°3, 457.
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ments les plus importants de la preuve de la simulation (1 ).
Toutefois, la cause de la simulation n'est pas un élément
constitutif de la simulation. C'est pourquoi il n'a pas été repris dans
la définition légale du Code. La simulation est discordance entre la
volonté réelle et la volonté déclarée. La raison de cette discordance
n'intervient que pour renforcer la décision du juge.
Certaines décisions rotales voient dans la volonté perverse da
simulant la cause même de la simulation (2). Ainsi l'égoTsme ou l'es
prit d'indépendance inclinent à la simulation (3); une attitude systé
matiquement mensongère constitue un indice (4); l'absence ' totaie:'" du
sens de la famille et des obligations conjugales entraîne parfois la
simulation (5).
Dans la plupart des cas cependant, le juge recherche les
raisons externes qui ont conduit le ou les conjoints à simuler le
mariage.
La poursuite d'une fin étrangère au mariage est souvent
invoquée pour justifier la simulation mais la jurisprudence rotale
n'en tire pas systématiquement de conclusions. Toute fin étrangère au
mariage, y compris la légitimation d'un enfant à naître, même si elle
est la cause unique du mariage, n'a aucune incidence sur le consen
tement matrimonial aussi longtemps qu'elle n'est pas associée à un
acte positif lie la volonté excluant le mariage (6).
(1)S.R.R.Dec., c. BRENNAN, 1 juillet 1966, 57(1966), n°2, 487: "La cause
de la simulation est le motif qui pousse quasi nécessairement l'un ou
l'autre ou l'un et l'autre des contractants à refuser le consentement
interne ou à donner un autre consentement que celui que la loi oblige".
(2)S.R.R.Dec., c. SABATTANI, 11 janvier 1963, 55(1963), n°A, 20-21;
S.R.R.Dec., c. SABATTANI, 29 octobre 1963, 55(1963), n°3, 707.
(3)S.R.R.Dec., c. DOHENY, 10 juillet 1959, 51(1959), n°4, 369.
(4)S.R.R.Dec., c. BEJAN, 17 décembre i960, 52(1960), n°3, 584.
(5)S.R.R.Dec., c. DE JORIO, 20 janvier i960, 52(1960), n°10, 14..
(6)S.R.R.Dec., c. ANNE, 20 décembre 1963, 55(1963), n°9, 927.
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Par contre, celui qui, en contractant mariage poursuit uniquement et
exclusivement une fin étrangère au mariage exclut au moins implici
tement, mais positivement, toute autre fin, et ne fait pas un vrai
mariage mais un simulacre de mariage. Dès lors, son mariage est nul
pour simulation totale (1).
Dans chaque cas, il convient de distinguer clairement si la
fin poursuivie est la cause de la simulation ou la cause du mariage.
11 peut arriver que quelqu'un se marie poussé par les circonstances, à
contre-coeur, sans amour pour son conjoint et en raison d'une cause
externe, mais il n'est pas permis d'en déduire la certitude de la
simulation du consentement (2). La cause externe peut être la raison
du mariage, sans laquelle l'union n'aurait certes pas été conclue.
Mais le concluant peut malgré tout ne pas avoir exclu pour autant la
substance du mariage. Plusieurs sentences rotales soulignent cette
distinction (3).
C'est le cas de la légitimation des enfants: "Cette fin exté
rieure du mariage qu'est, la légitimation d'un enfant conçu, même si
elle est l'unique cause du mariage, n'exclut pas la substance du
mariage, à moins que celle-ci par ailleurs soit exclue du consentement
matrimonial, par un acte positif de volonté. En effet, du fait que le
contractant entend conclure son mariage comme le moyen d'obtenir une
fin extrinsèque, il recherche virtuellement et implicitement, à moins
qu'il ne l'exclue positivement, la fin même pour laquelle le mariage
est institué par sa nature même" (4). Une même cause peut donc être
considérée, soit comme une cause de la simulation, soit comme une
cause d'engagement.
La cause de la simulation doit normalement revêtir une
(1)S.R.R.Dec., c. ANNE, 13 novembre 1962, 54(1962), n°2, 592; S.R.R.
Dec., c. ANNE, 8 novembre 1963, 55(1963), n°10, 764; S.R.R.Dec., c.
FILIPIAK, 16 décembre 1966, 58(1966), n°2, 938. voy.supra, p. 53.
(2)S.R.R.Dec., c. EWERS, 13 février 1965, 57(1965), n°2, 141-142.
(3)S.R.R.Dec., c. PINTO, 30 juillet 1969, 61(1969), n°4, 903; S.R.R.Dec,
c. SABATTANl, 9 juillet 1966, 58(1966), n°4, 551.
(4)S.R.R.Dec., c. ANNE, 20 décembre 1963, 55(1963), n°9, 937.
64
certaine gravité. En effet, un homme sain d'esprit n'est nullement
conduit à simuler et à provoquer la nullité de son consentement s'il
n'y est pas obligé pour une raison grave. Quelle que soit la gravité
du motif, celle-ci ne peut être examinée à la lumière de critères objec
tifs. "En effet, il est quasiment impossible de concevoir quelque chose
qui rende objectivement raisonnable la simulation. Il faut tenir compte
du caractère et de l'éducation du simulant, de ses moeurs, de sa pra
tique religieuse, des lois en vigueur dans sa patrie, des coutumes
existant dans le milieu social et familial auquel il appartient (1). .
Quelques exemples tirés de la jurisprudence rotale font mieux
percevoir la notion de "cause de simulation".
La régularisation de la situation d'un enfant né ou à naître
est souvent un motif de mariage sans que cela implique pour les époux
la volonté de s'engager dans les liens du mariage. L'enfant peut avoir
été conçu par les époux eux-mêmes (2) mais il se peut aussi que le
véritable père ne puisse épouser la mère (3). Il se peut aussi que le
vrai père ait disparu (/i). Le mariage peut être simulé en vue de
tirer profit de la situation pécuniaire de l'autre conjoint (5). ' H peut
(1)S.R.R.Dec., c. STAFFA, 18 juillet 1958, 50(1958), n°6, 474; S.R.R.
Dec., c. .î,4/^TTIOLI,17 mars 1966, 58(1966), ti°4, 160.
(2)S.R.R.Dec., c. STAFFA, 27 janvier 1956, 49(1956), 82-86.
(3)S.R.R.Dec., c. FELICI, 5 décembre 1951, 43(1956), 751-757;
Inès épouse Ernest, célibataire de 70 ans, pour donner un
père à son enfant et pour que celui-ci ne soit pas adultérin
car le véritable père était marié.
(4)S.R.R.Dec., c. CANESTRI, 12 avril 1956, 48(1956), 332-336;
Alice épouse Alexandre uniquement pour légitimer un enfant
qu'elle avait eu d'un autre militaire.
(5)S.R.R.Dec., c. BONET, 12 mai 1954, 46(1954), 393-396;
Maur, âgé de 26 ans, épouse Angèle, sexagénaire qu'il con
sidérait comme folle uniquement pour s'emparer de ses biens.
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être envisagé comme un moyen de changer de nationalité (1) ou avoir
pour but de se procurer un avantage quelconque et améliorer sa situa
tion (2).
Le mariage n'est pas toujours simulé pour obtenir un avan
tage pour soi ou pour autrui. Il peut être conclu également afin
d'éviter un mal grave. Il apparaît souvent comme le seul moyen
d'échapper à une peine de prison (3). Le mariage peut être contracté
(1)S.R.R.Dec., c. ANNE, 13 novembre 1962, 54(1962), 591-595.
Marthe contracte mariage pour acquérir la nationalité britan
nique et se rendre en Angleterre afin d'y exercer son
métier de prostituée.
(2)S.R.R.Dec., c. MATTIOLI, 8 juin 1955, 47(1955), 505-510;
Jeanne épouse Benoît, jeune homme un peu simplet imposé par
sa mère. Elle le fait uniquement pour sortir du home Bon
Pasteur où elle était placée et retrouver un autre jeune homme
qu'elle aimait avant le mariage.
S.R.R.Dec., c. PINNA, 31 mars 1955, 47(1955), 286-293;
Lambert, athée, communiste militant, épouse Lucienne dans le
seul dessein de pouvoir la posséder charnellement et de trou
ver un refuge sûr contre les soldats allemands occupant
l'Italie. Il ne veut contracter aucun lien social, ni reli
gieux.
Voir aussi: S.R.R.Dec., c. LEFEBVRE, 12 mars i960, 52(1960), n°2, 171;
S. R.R.Dec., c. ANNE, 8 novembre 1963, 55(1963), n°10, 12, 764-765.
(3)S.R.R.Dec., c. FELICI, 5 mai 1953, 45(1953), 315-521;
Deux jeunes siciliens, Joseph et Marie eurent des rapports
sexuels. Joseph, accusé devant le Tribunal, n'avait qu'un
seul moyen d'échapper à la prison: •épouser la jeune fille.
S.R.R.Dec., c. TEODORI, 14 janvier 1950, 42(1950), 16-22;
Octave, riche négociant Brésilien, épouse sa maîtresse
Monique, artiste de théâtre américaine. Monique avait pour
suivi Octave pour rupture abusive de fiançailles devant le
tribunal de New-York. Elle l'avait fait incarcérer, demandait
la somme de 500 000 dollars de dommage et avait monté un
énorme chantage dans la presse. Pour mettre fin à cette
situation intolérable. Octave conclut le mariage.
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suite à des menaces de mort (1). Il peut permettre d'éviter la mort
d'une autre personne (2).
Parfois les motifs de la crainte sont moins graves mais
incitent malgré tout à conclure un mariage simulé (3).
Dans tous ces exemples, la raison invoquée est considérée
comme la cause de la simulation et non comme la cause du mariage.
(1)S.R.R.Dec., c. HEARD, 29 novembre 1952, 44(1952), 633-637.
Thomas, âgé de 17 ans, est accusé d'être l'auteur de la
grossesse d'une jeune fille Anne, qu'il fréquentait: avec des
amis. Il contracte mariage suite aux menaces de mort du père
de celle-ci.
S.R.R.Dec., c. CAIAZZO, 13 juin 1949, 41(1949), 292-295;
Maur épouse Marcelle pour lui permettre de rentrer avec lui en
Italie après la guerre car elle était menacée d'être exécutée
en Allemagne.
La crainte, engendrée par les menaces de mort, est la cause directe de
la simulation et la cause indirecte du mariage; voy.infra, p. 129 au
sujet de la différence entre la simulation et la crainte.
(2)S.R.R.Dec., c. CAIAZZO, 29 mars 1947, 39(1947), 196-207;
Ignace, préfet de Pologne, avait épousé sa 'dactylographe, avec
laquelle il avait vécu maritalement, suite aux menaces de
suicide très souvent répétées par cette dernière.
S.R.R.Dec., c. MATTIOLI, 23 juin 1952, 44(1952), 365-376;
Jean épouse Geneviève après les exhortations et menaces de sa
mère. Il craignait de provoquer la mort de celle-ci car elle
était tombée gravement malade après son premier refus.
S.R.R.Dec., c. BRENAN, 16 février 1956, 48(1956), 118-122;
Manuel épouse Marie alors qu'il aimait Olga, à cause des
menaces de suicide de sa mère.
(3)S.R.R.Dec., c. FELICI,.l6 décembre 1958, 50(1958), 689-694;
Françoise avait eu des rapports illicites avec un homme marié
et il s'ensuivit une grossesse. Craignant le déshonneur et le
mécontentement de ses parents, elle épouse un toréador, qui y
consent moyennant une somme d'argent et elle poursuit ses
relations avec le père de l'enfant.
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L'analyse des circonstances qui entourent le mariage aident
le juge à établir la distinction.
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C. Les circonstances qui entourent le mariage.
Les circonstances qui entourent le mariage sont une aide pré
cieuse pour le juge. Des circonstances semblables se retrouvent régu
lièrement mais la valeur probatoire de ces éléments objectifs doit être
examinée avec attention dans chaque cas; en effet, deux faits simi
laires peuvent avoir une signification absolument opposée, même dans
des cas semblables. La Rote met d'ailleurs en garde contre le dan.ger
de généralisation.
Les circonstances antécédantes au mariage ont déjà été
décrites lors de l'étude de la cause de la simulation. Une grossesse
antérieure au mariage, des menaces, la recherche d'un avantage
particulier qui ne peut être obtenu que grâce à la cérémonie, peuvent
expliquer l'acte du simulateur. Le passé du simulateur, ses origines
familiales et sociales, la manière dont il a fait connaissance de
l'autre partie sont autant d'éléments qui peuvent éclairer le tribunal.
Le simulateur éprouve souvent de la répugnance envers l'autre partie
ou tout au moins envers l'idée du mariage (1). Le fait que les fiancés
étaient heureux de s'engager et qu'il existait entre eux une affection
mutuelle est un argument contre la simulation (2). L'aversion vis-à-vis
du futur conjoint va souvent de pair avec l'attachement qu'éprouve
le simulateur pour une tierce personne. Il peut avoir poursuivi des
relations sexuelles avec ce tiers jusqu'au moment du mariage (3).
Les circonstances concomitantes au mariage n'ont pas une
grande valeur probatoire dans les causes de simulation, notamment
lorsque le simulateur reconnaît avoir posé les actes adéquats pour
atteindre son but et avoir donné au moins un consentement extérieur et
(1)S.R.R.Dec., c. GRAZIOLI, 6 février 1933, 25(1933), n°7, 82.
La répugnance et l'aversion vis-à-vis du partenaire sera développée au
chapitre suivant; voy.infra, p. 123.
(2)S.R.R.Dec.,c. JULLIEN, 16 janvier 1936, 28(1936), n°13, 11.
(3)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 3 août 1935, 27(1935), n°12, 526.
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apparent (1). Les témoins peuvent malgré tout rapporter la tristesse
d'une des parties, l'indifférence ou la froideur de l'autre (2). Des
manifestations de joie et de bonheur le jour du mariage sont des indi
cations de l'absence de crainte ou d'aversion (3).
Parmi les circonstances postérieures au mariage, trois d'entre
elles démontrent le plus souvent l'exclusion du mariage: le départ
immédiat d'un des conjoints, le refus de cohabitation et le refus de
consommation du mariage.
Le départ immédiat ou peu de jours ou de mois après le
mariage est un des arguments les plus solides, pourvu que ne soit
pas arrivé ou survenu, une fois le mariage conclu, quelque élément
nouveau qui fournirait une cause propice au départ (4). Ce départ
immédiat peut être suivi de la mise en ménage avec une autre per
sonne. Souvent le mariage était impossible avec cette dernière: oppo
sition des parents, partenaire déjà marié... (5). Le simulateur peut
d'ailleurs éprouver un violent amour pour cette tierce personne et une
aversion pour son conjoint (6).
L'entrée en religion d'un des conjoints ou la réception des
ordres sacrés sont une autre forme de fuite qui permettent de déduire
la simulation du mariage (7).
Le refus de cohabitation se retrouve très souvent dans les
causes de simulation. Les juges y attachent une grande importance:
(1)Sauf lorsque la simulation est due à la peur: voy.chapitre suivant.
(2)S.R.R.Dec., c. JULLIEN, 11 février 1925, 17(1925), n°6, 72.
(3)S.R.R.Déc., c. JULLIEN, 16 janvier 1936, 28(1936), n°13, 11.
(4)S.R.R.Dec., c. DE JORIO, 5 décembre 1964, 56(1964), n°13, 904.
(5)S.R.R.Dec., c. BRENNAN, 16 février 1956, 48(1956), 118-123.
(6)S.R.R.Dec., c. DOHENY, 14 décembre 1956, 48(1956), 429-436.
Guillaume épouse Catherine qui attend un enfant de ses
oeuvres. Le soir même de la cérémonie du mariage, il retourne
auprès de sa maîtresse sans se soucier de sa femme et de
l'enfant qui naquit bientôt.
(7)S.R.R.Dec., c. STAFFA, 25 juin 1948, 40(1948), n°5, 246.
70
"La communauté de vie des époux appartient à l'intégrité de la vie
conjugale non à l'essence du mariage. Un refus provenant de la
volonté tenace de l'époux constitue cependant un début de preuve
important pour établir la simulation du consentement" (1). On trouve
difficilement un homme qui exclut délibérément la vie commune tout en
contractant sérieusement mariage (2). La non-cohabitation est d'ail
leurs souvent prévue avant le mariage (3). Cependant l'absence de
cohabitation peut être due à d'autres raisons: le mari n'a pas encore
pu acheter de maison (4), un des époux est gravement malade (5), il
ne veut pas vivre avec sa belle-famille (6)...
A l'inverse, la cohabitation ou l'existence de rapports con
jugaux entre les époux sont des indices qui s'opposent à l'existence de
la simulation. Mais, là encore, aucune généralisation n'est permise.
Bien que souvent la relation sexuelle soit l'expression de 1 'affection des
époux, objectivement, c'est un acte de passion et pas nécessairement
la manifestation de l'amour conjugal. Lorsque la consommation n'a pas
suivi immédiatement le mariage, ou a été très peu fréquente, on peut
présumer que l'acte sexuel a été simplement le résultat de la tentation
(7). La Rote connaît de nombreux cas de simulation qui ont été suivi
d'une brève période de vie conjugale. Les motifs qui ont poussé un
des époux à simuler le mariage l'entraînent souvent à poursuivre pen
dant un certain temps la vie commune: attendre la naissance de l'en
fant ou le divorce de la personne aimée, ne pas déplaire aux parents
ou choquer l'entourage... Par contre une cohabitation prolongée fait
présumer que le motif du départ était un fait postérieur au mariage
(8).
Lorsqu'il y a eu cohabitation, l'absence d'engagement d'un
(1)S.R.R.Dec., c. CAIAZZO, 29 mars 1947, 39(1947), n°15, 207.
(2)S.R.R.Dec., c. MORANO, 8 août 1931, 23(1931), n°2, 380.
(3)S.R.R.Dec., c. HEARD, 29 novembre 1952, 44(1952), 633-637.
(4)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 16 juin 1931, 23(1931), n°20, 234.
(5)S.R.R.Dec., c. GRAZIOLI, 10 mai 1927, 19(1927), n°10, 175.
(6)S.R.R.Dec., c. HEARD, 15 février 1936, 28(1936), n°9, 134.
(7)S.R.R.Dec., c. MASSIMI, 8 juin 1927, 19(1927), n°10, 220.
(8)S.R.R.Dec., c. WYNEN, 6 février 1936, 28(1936), n°l, 100.
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des partenaires peut se manifester par un ensemble de comportements
radicalement opposés à l'établissement d'une "communauté de vie et
d'amour". Les tribunaux ecclésiastiques inférieurs qui appliquent la
notion de simulation sensu lato c'est-à-dire simulation pour absence
d'engagement réel, doivent nécessairement se livrer à une analyse
détaillée du comportement du simulateur car les époux cohabitent géné
ralement pendant quelques mois. Certains comportements se rencontrent
très fréquemment: le désintérêt vis-à-vis du conjoint, l'absence
d'amour dans son aspect de bienveillance, d'ouverture, d'accueil de
l'autre, la répulsion pour toute tentative de rapprochement sexuel, le
maintien d'un mode de vie libre et sans contrainte, les sorties fré
quentes en solitaire, le refus de toute responsabilité ou de toute
obligation découlant du mariage, l'absence d'effort pour maintenir le
lien.
La preuve de la simulation provient d'un ensemble d'éléments
"sans toutefois qu'aucun ne soit requis avec une telle exigence que
s'il vient à manquer le système de preuve s'écroule. La preuve




(1)S.R.R.Dec., c. SABATTANI, 24 juillet 1962, 54(1962), n°3, 456-457.
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CONCLUSION.
La simulation est une cause légale de nullité de mariage en
droit canon. 11 est, en effet, essentiel pour l'Eglise que les deux
conjoints s'engagent dans les liens du mariage de façon authentique,
ains assortir leur consentement de réserves mentales.
En raison de la présomption de conformité de la volonté réelle
des époux à leur volonté déclarée, l'existence d'un acte positif de
volonté contraire au mariage est requis par le Code (canon 1086 ancien
et canon 1101 nouveau), la doctrine et la jurisprudence classiques pour
qu'il y ait simulation. Il suffit d'ailleurs qu'une telle volonté existe
chez l'un des époux pour que le mariage, qui ne se forme que par la
rencontre de deux consentements, soit nul.
La preuve de l'existence d'un acte positif de volonté con
traire au mariage est requis par la jurisprudence rotale unanime à
l'exception d'un cas précis: si les époux ou l'un d'eux ont poursuivi
uniquement et exclusivement une fin étrangère au mariage, l'acte posi
tif est reconnu avoir existé implicitement.
Un courant de la doctrine et de la jurisprudence des tribu
naux ecclésiastiques inférieurs a admis depuis peu un élargissement du
concept de simulation. Depuis Vatican II, le mariage est décrit comme
"une communauté de vie et d'amour" entre les époux. Cette communauté
de vie ne se réduit pas aux différents éléments qui la composent, tels
la cohabitation, les relations conjugales ou les secours entre époux
Elle transcende ces éléments pour former un tout qui ne peut naître que
de la volonté des deux conjoints de vivre cette relation spécifique.
Dans cette perspective, l'absence d'engagement d'un des conjoints est
un motif suffisant pour prononcer la nullité du mariage. Même si le
texte légal concernant la simulation est resté inchangé par le Code de
1983, ce courant ne s'attache plus uniquement à l'analyse de l'échange
ponctuel des consentements. Le consentement, acte positif de volonté
est étudié dans sa perspective matrimoniale, en rapport à son objet
spécifique: "l'alliance irrévocable par laquelle un homme et une femme
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se donnent et s'acceptent réciproquement" (canon 1057 §2 nouveau). La
simulation est comprise dans un sens plus large: simulation pour non-
inclusion d'un vouloir proprement matrimonial (simulation sensu lato)
et non plus uniquement simulation pour exclusion positive du mariage
(simulation sensu stricto).
L'échec du couple n'est pas attribué uniquement à la surve-
nance d'événements postérieurs au mariage, mais bien à l'attitude
initiale du ou des conjoints, à leur non-volonté de "don et accep
tation" de l'autre en tant qu'époux. L'absence d'engagement d'un seul
époux suffit pour que l'alliance ne se réalise pas.
La preuve de ce défaut d'engagement est délicate à rapporter
lorsqu'elle ne ressort pas d'éléments objectifs du dossier tels que la
recherche unique et exclusive d'un but étranger au mariage ou
l'absence de cohabitation des époux. Elle peut cependant se déduire
d'un ensemble d'éléments tels que l'aveu du simulateur, la cause de
son attitude et l'étude de son comportement contraire à la volonté
d'établir avec son conjoint une véritable "communauté de vie".
Le droit d'action est ouvert aux deux conjoints ainsi
qu'au promoteur de la justice s'il connaît la nullité (canon 1674 et 1675
nouveaux).Les canonistes considèrent en effet que si, en général, une
fraude ne doit pas profiter à son auteur, personne ne doit être empê
ché par sa fraude de parvenir à son pardon dans une affaire de mora
lité supérieure même si elle est étroitement liée à une nécessité
sociale (1).
(1)DI JORIO, 0, Novissima jurisprudentia rotalis de matrimonio, 11 dolo
nel consenso matrimoniale , Annali di Dottrina e giurisprudenza
canonica , vol. II, 175.
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SECTION II. LA SIMULATION DU MARIAGE EN DROIT CIVIL.
La simulation du mariage n'est pas prévue expressément dans
le Code civil. Cette théorie est le résultat d'une construction juris
prudentielle récente. Les cours et tribunaux se sont trouvés confrontés
à des demandes de nullité de "mariage" qui n'avaient duré le plus
souvent que le temps du consentement et avaient été conclus dans un
tout autre but que celui de "se prendre pour époux".
En l'absence de texte juridique précis, il fut nécessaire de
trouver un critère permettant de définir le mariage simulé. La juris
prudence et la doctrine françaises et belges hésitent encore et insis
tent tantôt sur la présence d'un but entièrement étranger au mariage,
tantôt sur l'absence de volonté de se prendre pour époux. Les tenants
de la première tendance voient dans le mariage une institution; les
autres le considèrent avant tout comme une communauté de vie résul
tant de la rencontre de deux consentements. Cette seconde conception
est très proche de la tendance doctrinale et jurisprudentielle canonique
qui invoque l'absence d'engagement à réaliser une communauté de vie.
§1. Les textes législatifs.
§2. L'évolution de la jurisprudence et de la doctrine françaises.
§3. L'évolution de la jurisprudence et de la doctrine belges.
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§1. LES TEXTES LEGISLATIFS.
Le Code civil, dans le titre qu'il consacre au mariage, n'a
pas abordé le problème de la simulation. L'article 1^6: "Il n'y a pas
de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement" est la seule réfé
rence législative dont disposent les auteurs et la jurisprudence pour
justifier leur théorie.
Le mariage étant un contrat, certains juristes ont été influ
encés par la théorie de la simulation prévue en matière de conven
tions. Au titre III: "Des contrats ou des obligations conventionnelles
en général" l'article 1321 du Code civil stipule:
"Les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu'entre les
parties contractantes; elles n'ont point d'effet contre les
tiers".
Selon ce texte, pour qu'il y ait simulation, il faut qu'il y
ait une convention apparente dont les effets soient modifiés ou suppri
més par une autre convention, destinée à rester secrète, que l'on
appelle une contre-lettre. Les effets de la simulation sont dominés par
la combinaison du principe de l'autonomie de la volonté et de la théo
rie de l'apparence. Le premier impose de respecter la volonté réelle
des parties, c'est-à-dire l'acte apparent tel qu'il est modifié ou
supprimé par l'acte secret. La seconde autorise les tiers de bonne foi
à se prévaloir- du seul acte apparent et à faire déclarer que l'acte
leur est inopposable (1). L'existence de la simulation est donc subor
donné à un accord des parties. Cet accord résulte de l'ensemble cons
titué par l'acte apparent modifié par la contre-lettre.. La simulation de
rarticle^1321 est un acte consensuel. Elle est distincte de la réserve
mentale, mensonge ou réticence unilatérale.
(l)GHESTIN, J., V° Simulation, Rep.dr.civ.Dalloz, T.VII, 1975, 1.
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Bredin (1) a bien montré que la théorie jurisprudentielle delà
simulation du mariage n'a rien à voir avec cette conception de l'acte
simulé: "Comment pourrait-on en effet trouver en cette matière un acte
secret capable de neutraliser l'acte apparent, et quel besoin y avait-il
de faire appel à la simulation, alors qu'il suffisait de se prononcer
sur la validité du consentement?". "Le fondement de l'article 14-6
du Code civil était bien suffisant pour obtenir un résultat que la
notion d'acte simulé ne parvient pas à expliquer, ni à éclairer".
Cette opinion est également celle des cours et tribunaux
français et belges. Ceux-ci n'ont pas justifié leurs décisions par la
théorie de la simulation applicable en matière de contrats; ils se sont
appuyés, pour ce faire, sur différentes conceptions du mariage.
(l)BREDIN, J.D., Remarques sur la conception jurisprudentielle de
l'acte simulé, Rev.trim.dr.civ., P.C., 1959, 215 (mariage fictif pour
absence de consentement); DABIN, J., note sous Civ. Bruxelles, 7
avril 1945, Rev.crit.jur. belge, 1947, 47-48; RAYMOND, G., Le consen
tement des époux au mariage, Paris, 1965, 120.
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§2. L'EVOLUTION DE LA JURISPRUDENCE ET DE LA DOCTRINE FRANÇAISES.
La théorie de la simulation n'avait pas été discutée au cours
des travaux préparatoires du Code Napoléon, pas plus qu'elle n'était
mentionnée dans les textes adoptés.
Toutefois, peu après la promulgation du Code Napoléon,
celle-ci est déjà invoquée devant les tribunaux. Merlin cite dans son
répertoire une décision rendue en date du 18 août 1807 par la Cour de
Lyon (1). Les faits étaient les suivants: le 2 fructidor an 12, la
demoiselle Rey, attaquée d'une phtisie, épouse son médecin. Le 28 du
même mois, elle fait un testament par lequel elle institue son mari
héritier universel. Deux jours après, elle meurt. Ses frères attaquent
son mariage et l'institution contenue dans son testament. L'institution
serait nulle, si le testament n'avait pas été précédé d'un mariage.
Les frères invoquent la simulation du mariage. Le défendeur du méde
cin répond très justement "que le moyen de simulation dans l'espèce
est absurde; qu'il suppose que le sieur Broisin et la demoiselle Rey
n'ont pas eu l'intention de se marier; qu'ils ne se sont pas réelle
ment mariés, qu'il n'y a pas eu consentement de leur part...". Cet
avocat avait bien perçu le critère essentiel de la simulation du
mariage à savoir l'absence d'intention conjugale.
La motivation de la Cour est plus formelle: le mariage ayant
été contracté dans les formes voulues par la loi, il n'y a pas lieu à
le suspecter de simulation. Merlin, dans son commentaire de l'arrêt,
se pose d'ailleurs la question de savoir si certains actes ne doivent
pas être considérés comme sincères du seul fait qu'ils existent. Cet
arrêt est approuvé par la Cour de Cassation (2).
Telle sera en tout cas la position de la jurisprudence dans
(1)MERLIN, M., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence, T.
XXXI, 1828, 230-232.
(2)Civ., 30 août r808, S., 1808, 1, 482.
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les premiers jugements. Le mariage est une institution sacrée et il
n'est pas question de faire prévaloir la volonté réelle des parties
lorsque celles-ci ont déclaré formellement vouloir y entrer.
La Cour d'Aix, en date du L, mars 1813, se prononce en ce
sens. Une jeune fille, pour obtenir la dot que sa mère lui avait
constituée sous la condition suspensive qu'elle se marierait, avait
épousé un mendiant. Lors de la célébration du mariage, celui-ci
s'était fait représenter et aucune cohabitation n'avait suivi la céré
monie religieuse. 11 s'agissait là, de façon évidente, d'un mariage
simulé. Mais la Cour qui constate cette simulation refuse d'annuler le
mariage et se borne à supprimer les avantages pécuniaires frauduleu
sement obtenus (1).
De même, le tribunal civil de Villefranche (2) refuse de
détruire la "foi due à l'acte civil du mariage" alors que celui-ci
avait été conclu uniquement pour donner au mari une cause d'exemption
du service militaire. Le jeune homme avait épousé une femme de 68 ans
et n'avait jamais vécu avec elle. Il s'était marié par la suite avec
une femme plus jeune dont il avait deux enfants.
Beaucoup plus tardivement, le tribunal civil de Rayonne (3)
affirme encore que la célébration du mariage "produit, un ensemble de
conséquences auxquelles il n'est pas possible de se soustraire et cela,
quel que soit le mobile auquel ils (les époux) ont obéi". Le caractère
(1)Aix, 4 mars I8l3, 1812-1814, 2, 267; D^, V° Mariage. n°443.
(2)Trib.civ., Villefjranche, 9 mars 1855, 1857, 2, 54 confirmé en
appel par Lyon, 10 avril 1856, 1857, 2, 54; 1856, 2, 706.
L'arrêt ne se prononce pas sur la simulation mais déclare la nullité du
mariage pour vice de clandestinité.
(3)Trib.civ., Bayonne, 9 avril 1936, _S^, 1936, 2, 124 et note ROUSSEAU,
H., favorable au jugement. "L'effet du contrat, n'est pas mesuré par
la volonté réelle des contractants... Une sorte de présomption légale
irréfragable de concordance de leur volonté apparente et de leur
volonté réelle s'impose, et à eux, et aux tiers".
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apparent de l'union était cependant établi car les intéressés avaient
convenu par lettre que leur mariage, destiné à sauvegarder l'honneur
de l'épouse et à légitimer l'enfant, serait rapidement dissous par un
divorce après la naissance de l'enfant. Il n'y avait jamais eu de
cohabitation.
Dans ces jugements, le caractère institutionnel du mariage
l'emporte sur la volonté réelle des parties. Le "oui" matrimonial des
conjoints les lie irrévocablement.
, Foulon-Piganol défend encore cette opinion en i960. Le carac
tère institutionnel du mariage demande que celui-ci reste valable et
que les conventions qu'ont entendu faire les parties entre elles soient
nulles. "Le prétendu mariage simulé est en réalité un mariage con
tenant sous un aspect nouveau une convention contraire à l'ordre
public; la sanction s'impose d'elle-même: l'union conjugale doit
demeurer, seul doit être annulé l'accord conclu en vue d'éluder les
obligations normales (1).
Cette jurisprudence disparaît cependant pour faire place à la
reconnaissance du contenu véritable de l'engagement matrimonial des
conjoints.
Le premier jugement qui prononce la nullité d'un mariage
pour sim ulation est celui du tribunal civil de Grenoble, en date du 11
juillet 1923 (2). Cei ^tribunal- déduit de l'ensemble des éléments de la
(1)FOULON-PIGANIOL, C.I., Le mariage simulé, Rev.trim.dr.civ.,
i960, 217; voir aussi Mariage simulé ou mariage à effets limités, D;,
1965, chr.9.
(2)Trib.civ.Grenoble, 11 juillet 1923, Rec.Grenoble, 30 novembre 1924,
121; Gaz.fal., 1925-1930, V° Mariage, n°37; voir aussi Paris, 16
octobre 1958, J.C.P., 1958, II, 10897 qui prononce également la
nullité du mariage dans un cas de simulation pour l'obtention du
changement de nationalité de la femme qui risquait sinon de subir une
rééducation politique lors de son retour dans son pays natal; obs.
DESBOIS, H., Rev.trim.dr.civ., 1959, 75-76 favorable à ce jugement:
"Le formalisme ne doit pas tuer l'esprit".
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cause le caractère simulé de l'union. Une Française, poussée par les
circonstances de la guerre, avait épousé en Turquie d'Asie un cito
yen américain jouissant du statut de neutralité pour échapper aux
risques de captivité dans un camp de concentration. Les époux avaient
convenu que ce mariage serait purement fictif et 1 'union n'avait jamais
été consommée.
Le tribunal civil de la Seine, en date du 7 janvier 1948 (1),
donne le premier une justification juridique de la simulation et met
l'accent sur la nécessité du consentement réel dans le mariage; "Tout
consentement proprement dit au mariage, au sens de l'article 146, fait
défaut lorsqu'il est établi qu'un homme et une femme, sans a:voir
aucunement la volonté même momentanée de se prendre pour époux, se
sont simplement prêtés à un semblant de mariage, en vue uniquement
d'un objet et d'un résultat particulier, entièrement étranger à une
union matrimoniale qu'ils n'entendaient point contracter". Le tribunal
semble donc dégager deux critères pour qu'il y ait simulation:
l'absence de volonté de se prendre pour époux et la présence d'un but
entièrement étranger au mariage pour l'obtention duquel l'union est
conclue. En l'espèce, un prisonnier français avait consenti, au moment
de la libération par les troupes alliées, à épouser une Allemande
devant les autorités locales allemandes afin de lui permettre de péné
trer avec lui en zone américaine. Le mariage n'avait été qu'un simu
lacre puisque les époux n'avaient jamais eu de possession d'état et
qu'ils ne s'étaient plus revu après la cérémonie.
(l)Trib.civ., Seine, 7 janvier 1948, ] .C.P., 1948, 4'430 et note
MAZEAUD, J.: "La nécessité du consentement dans le mariage fait
triompher la vérité sur l'apparence"; voir aussi Trib.civ., Meaux, 23
mars 1951, Gaz.Pal., 1951, 2, tables, V° Mariage , n°3 et 4 avec
exactement la même justification dans une espèce semblable; CORNU,
G., Centenaire, P.C., 1959, 215 qui reprend les deux critères^
contra LAGARDE, G., Rev.trim.dr.civ., 1948, 461-463: celui-ci vou
drait voir annuler ce genre de mariage pour vice de consentement,
crainte dans le chef des deux époux; voy. infra p. 12^ concernant
la différence entre la simulation et la crainte.
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La Cour de Lyon (1) précise le premier critère. Le mariage
doit être annulé "lorsqu'il est établi que les parties n'ont jamais eu
la volonté de se prendre mutuellement pour époux, en vue de fonder un
foyer..
La Cour de Cassation ne se prononce sur le question qu'en
1963 (2). 11 s'agissait d'un cas bien différent de ceux qui avaient
pour but l'obtention d'un changement de nationalité. Le consentement
au mariage avait été donné en vue de conférer à l'enfant commun la
situation d'enfant légitime. La Cour accepte le principe du mariage
simulé mais en donne une définition qui l'entraîne à rejeter le
pourvoi: "le mariage est nul faute de consentement, lorsque les
époux ne se sont prêtés à la cérémonie, qu'en vue d'atteindre un
résultat étranger à l'union matrimoniale, mais il est valable lorsque
les conjoints ont cru pouvoir limiter ses effets légaux".
La seconde partie de la proposition ressuscite la théorie du
mariage institution: les cadres de l'institution sont fixés par le
législateur; ceux qui en acceptent certains entrent dans l'institution
et les autres effets leur sont appliqués automatiquement. Or, si les
époux simulent un mariage, c'est toujours pour obtenir un des effets
légaux du mariage, sinon ils n'auraient pas recours à ce procédé. La
légitimation d'un enfant est un de ces effets légaux tout comme
l'acquisition de la nationalité de l'autre conjoint... Il y a donc dans
tous les cas "recherche d'un des effets légaux du mariage et exclusion
des autres".
(1)Lyon, 16 juin 1952, Gaz.Pal., 1953, tables, V° Mariage, n°l; voir
aussi Trib.civ. Melun, 20 janvier 1954, D_^, 1954, somm.43; Gaz.Pal.,
1954, 1, 272 qui emploie le même critère.
(2)Civ., 20 novembre 1963, Dj_, 1964, jur. 465 et note RAYMOND, G.;
J'C.P. , 1964, 13498 et note MAZEAUD, J.: "Bien qu'il rejette un pourvoi
formé contre une décision écartant la simulation, l'arrêt rapporté,
c'est là son intérêt ,admet expressément le principe du mariage simulé.
11 ne paraît pas exister de précédent de la Cour de Cassation en ce
sens".
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La Cour de Paris (1), onze ans plus tard, se rattache elle
aussi à l'idée du mariage-institution pour définir la simulation:
"Attendu qu'un mariage est nul, faute de consentement, lorsque les
époux ne se sont prêtés à la cérémonie qu'en vue d'un effet secon
daire du mariage, étranger aux buts de l'institution, avec la volonté
délibérée de se soustraire à toutes ses conséquences légales".
Le mari prétendait que son épouse n'avait consenti au nrariaige
que pour éviter d'être chassée ou déshéritée par sa grand mère qui
jouissait d'une immense fortune. Ce but est un effet secondaire du
mariage et, dès lors, suivant la première partie de la définition pro
posée, le mariage aurait pu être annulé. Mais la Cour ne fait pas
usage de ce critère dans ses considérants de fait. A juste titre d'ail
leurs car les époux avaient cohabité pendant 17 ans et ne pouvaient
dès lors avoir rejeté toutes les conséquences légales' du mariage.
11 est absolument impossible d'analyser correctemment les
mécanismes de la simulation du mariage en invoquant des arguments
d'ordre institutionnel. Les "effets légaux du mariage s'appliquent
d'eux-mêmes lorsque le mariage est validement conclu. Et il n'est
validement conclu que lorsque les époux ont véritablement consenti au
mariage. Guy Raymond, qui commente ces deux arrêts (2), pense avec
raison que le seul critère de la simulation est "l'intention conjugale
des époux". "Le oui exprimé doit recouvrir une véritable intention
conjugale "."Les parties n'ont jamais consenti à vivre l'institution du
mariage, elles ont simplement cru remplir une formalité, donner un
consentement administratif. Peut-on dire alors que la cérémonie a
fait naître un mariage? Mieux vaudrait semble-t-il annuler cette union
et faire tomber l'ensemble des conséquences, en particulier celle
recherchée, plutôt que de contraindre l'un des époux à demander la
dissolution du mariage pour injure grave; ce divorce est d'ailleurs
toujours accordé".
(1)Paris, 11 juin 197A, Gaz.Pal., 1974, 2, somm.293; commentaire de
RAYMOND, G., Gaz.Pal., 1975, 2, doctrine, 501-502.
(2)RAYM0ND, G., art.cit.
83
Ce critère avait d'ailleurs été invoqué par la jurisprudence
précédente: "les parties n'ont jamais eu la volonté de se prendre
mutuellement pour époux, en vue de fonder un foyër" (1).
A l'exception de Guy Raymond, la doctrine française ne con
naît pas d'auteurs qui se soient livrés à une étude approfondie de la
simulation en ce sens (2). Nous pouvons citer quelques-unes de ses
conclusions auxquelles nous souscrivons: "Se marier, c'est vouloir
vivre cette divini et humani iuris communicatio , c'est vouloir fonder
un foyer, vivre en commun en se soumettant aux règles juridiques qui
gouvernent cette institution. Ce consortium omnis vitae, il faut le
vivre aussi bien spirituellement que charnellement". "Se marier, c'est
tenter loyalement, sérieusement, de vivre en commun" (3). "Le juge
pourra, à la lumière des faits antérieurs, concomitants ou postée
rieurs au mariage, décider si les époux ont été animés de l'affectif
maritalis" (4).
(1)Lyon,. .16, juin 1952 et. Trib.civ., Melun, 20 janvier 1954 précités.
(2)Les auteurs français se contentent généralement de commenter la
jurisprudence; voy .notamment, CANGARDEL, L., Le consentement des
époux au mariage en droit civil français et en droit canonique
moderne, 1934, 14-16 invoque le défaut de consentement; MARTY, G. et
RAYNAUD, P., Droit civil, T.l, Les personnes, 3è éd., 1976, n°73 bis;
MAZEA UD, H.L. et J., Leçons de droit civil, T.l, 4è éd., par ' DE
JUGLART, 2è vol. La famille, 1967, n''732; PLANIOL, M. et RIPERT,G.,
Traité pratique de droit civil français, T. 11, La famille, par ROUAST,
2è éd., 1952, n°98.
(3)RAYM0ND, G., Le consentement des époux au mariage, Paris, 1965,
120.
(4)ibid., 122.
u§3. L'EVOLUTION DE LA JURISPRUDENCE ET DE LA DOCTRINE BELGES.
Ce n'est qu'en 19^2 que le tribunal civil de Bruxelles pro
nonce, pour la première fois, la nullité d'un mariage pour simulation
(1). Celui-ci avait été contracté pendant la guerre dans le seul but
de faire acquérir à la femme, juive, la nationalité du mari. La nul
lité est prononcée parce que "les contractants n'avaient jamais eu
l'intention de se traiter réciproquement comme époux".
Ce même tribunal, quelques années plus tard, précise sa
pensée: "S'il y a consentement des parties, c'est uniquement pour
exclure entre elles de façon absolue cet état de mariage que le con
trat a précisément pour objet de créer" (2). En fait, il n'y avait eu
qu'un simulacre de mariage. Une femme juive avait contracté mariage
avec un pensionnaire d'hospice de 65 ans pour éviter la déportation.
Les preuves du simulacre résidaient dans plusieurs faits: les époux
ne s'étaient pas mariés religieusement bien que la famille de la femme
fût pratiquante; ils n'avaient jamais vécu ensemble et le futur époux
avait signé une déclaration dans laquelle il marquait son accord pour
divorcer par consentement mutuel dès que sa femme le désirait.
Le tribunal de Bruxelles accorde donc la priorité à la volonté
réelle des conjoints. Il y a simulation en cas d'exclusion de l'état
de vie du mariage, de refus de se traiter réciproquement comme époux.
La doctrine va commenter ces deux arrêts dès leur publi
cation. Henri Bocquet (3) et Marcel Mayné (4) estiment que ces
(1)Civ. Bruxelles, 26 juin 1942, Pas., 1946, III, 83.
(2)Civ. Bruxelles, 7 avril 1945, Pas., 1946, III, 84; Rev.adm., 1946,
272; Rev.comm., 1945, 64; J. T., 401 et note BOCQUET, H.; Rev.not.,





mariages auraient dû être annulés pour violence morale sans faire
appel à la théorie de la simulation. Jean Dabin (1), par contre,
accepte l'idée de la simulation mais prône en cas d'accord des deux
parties une action en déclaration de simulation plutôt qu'une action
en nullité. A son avis, l'action en nullité n'est recevable qu'à
l'égard "des actes vrais, défectueux sans doute, mais réels et sin
cères", alors que "l'action en déclaration de simulation s'en prend à
des actes par hypothèse faux, non réels, non sincères, et uniquement
pour détruire le semblant, le décor, la couleur qui les recouvrait
d'une apparence de réalité "(2) . Il précise cependant qu'au cas où
l'une des parties a réellement l'intention de se marier, le mariage
pourrait être annulé pour défaut total de consentement (3).
Le principe de la nullité des mariages simulés est admis
cependant dès 1947 dans;.!'exposé des motifs de la loi dù 14 novembre (4)
(1)DABIN, J., loc.cit., 36-64.
(2)i^., 57.
(3)J^., 36. Cette solution est approuvée par RENARD, C. et VIEUJEAN,
E., Examen de jurisprudence, ^ev.crit.Jur.belge, 1961, 486; voir aussi
Civ. Courtrai, 17 mai 1957, R.W., 1957-1958, col.425 et obs.
(4)Doc.Parlem., session 1946-1947, Sénat, n°50. Henri DE PAGE donne de
cette loi l'explication suivante: "Pour éviter que les époux qui n'au
raient pas contracté un mariage simulé ne soient tentés de le présen
ter ultérieurement comme tel, pour se libérer d'une union qui ne
correspond pas aux illusions qu'ils s'étaient faites, ou qui a cessé
de plaire... cette loi... introduit dans le Code civil un article 193
bis, en vertu duquel le Ministère public, même en dehors des cas où
il a le droit d'agir en matière de mariage, peut toujours se porter
partie intervenante dans une action en nullité de mariage. Son inter
vention a pour but de déjouer toute fraude qui pourrait se perpétuer
sous le couvert d'une nullité de mariage prétendu simulé" . Traité
élémentaire de droit civil belge, Bruxelles, T.I., 3è éd., 1962, n°659
bis, C et D.
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qui institue l'article 193 bis du Code civil (1).
En dépit de l'exactitude des critères utilisés par les deux
premiers jugements des tribunaux de Bruxelles, une partie de la juris
prudence et de la doctrine belges va mettre avant tout l'accent sur le
but poursuivi par les conjoints. Ceux-ci utilisent "les formes du
mariage en guise de simple expédient en vue de réaliser une fin tout
à fait étrangère au mariage" (2). De Page en fait le pivot de la
définition qu'il donne de la simulation: "Constitue un mariage fictif,
celui qui n'est contracté, de commun accord, qu' en vue d'atteindre
un but essentiellement différent de celui du mariage, en telle sorte que
le mariage n'existe, entre les parties qui le contractent, qu'en appa
rence et qu'il ne correspond, pour le surplus, en tant qu'institution à
aucune réalité (3).
Cette conception, qui s'appuie sur la théorie institutionnelle
du mariage, conduit inévitablement à mal poser le problème de la
simulation. Elle ne s'adapte en pratique qu'aux hypothèses de pactes
conclus entre étrangers pour éviter l'application de lois qui visent
une des deux nationalités.
Faisant application de cette conception, le tribunal de
Bruxelles, le 3" novembre 1956. (4)^ .refuse d'annuler un mariage '
conclu uniquement pour légitimer un enfant à naître. 11 utilise la même
(1)Article 193 bis du Code civil: "Sans préjudice de l'application des
articles 184, 190 et 191 qui précèdent et de l'article 46 de la loi du
20 avril 1810 sur l'organisation de l'ordre judiciaire et de l'admi
nistration de la justice, le ministère public peut se porter partie
intervenante dans toute action en nullité de mariage".
(2)Civ. Bruxelles, 18 juin 1949, Pas., 1950, 111, 7: le mariage était
conclu dans le seul but de se soustraire aux ordonnances raciales
allemandes; ou encore Civ. Liège, 11 janvier. 1951, Jur. Liège, 1950-
1951, 130; Rev.dr.comp., 1951, 97: le mariage était conclu dans le but
de sortir d'Allemagne et de rentrer en Belgique.
(3)DE PAGE, H., T.I, n°659 bis.
(4)Civ. Bruxelles, 3 novembre 1956, Pas., 1957, III, 105 et obs.
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justification que la Cour de Cassation française utilisera plus tard
(1). Légitimer un enfant étant un des effets spécifiques du mariage et
non un effet entièrement étranger à l'institution, la recherche de cet
effet exclut la simulation. Les époux n'avaient cependant jamais eu
l'intention de fonder un foyer: il n'y avait plus eu de relations entre
eux après le mariage et ils avaient signé une convention d'honneur
dans laquelle l'épouse s'engageait à consentir, à la première demande
de son conjoint, à un divorce par consentement mutuel.
La critique de Rigaux à cet égard est très explicite: "L'in
tention de donner à un enfant commun le statut de légitime n'est qu'un
mobile, plus respectable que d'autres assurément, mais qui ne supplée
pas l'insuffisance du consentement réel" au "projet de vie commune"
(2).
La Cour de Bruxelles (3) évite cette erreur et, dans un cas
semblable, déclare inopposable en Belgique le mariage contracté en
France par les époux, dans le seul but d'assurer le statut d'enfant
légitime à l'enfant que la femme allait mettre au monde. Si les époux
ont poursuivi en se mariant un des effets du mariage mais sans
intention de vivre maritalement, le mariage est nul. Ils n'ont pas eu
"l'intention de réaliser entre eux l'état du mariage".
Le principe de la simulation admis (4), plusieurs mariages
(1)Civ., 20 novembre 1963, loc.cit.
(2)RIGAUX, F., Les personnes, T.l, Les relations familiales, Bruxelles,
1971, n°ll83; voir dans le même sens DELVA, W., et BAERT, G.,
Personen en familierecht. Overzicht rechtspraak (1960-1963), T.P.R.,
1964, 263-264. .
(3)Bruxelles, 25 novembre 1959, Pas., 1961, II, 73; J.T., 1959, 701;
Rev-not., i960, 293; Rev.adm. , i960, 160; Rev.dr.fam., i960, 35;
obs. RENARD, C, et VIEUJEAN, E., Rev.crit.jur.belge., 1961, 487-488
contra.
{4)Cass., 10 décembre 1956, Pas., 1957, 1, 376; ' ^957, 416. Sans
se prononcer explicitement, la Cour ne casse pas l'arrêt qui réservait
le droit d'action pour mariage fictif à l'époux qui n'avait pas libre
ment consenti.
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seront annulés ou déclarés inopposables (1) en Belgique, à la requête
du Ministère Public, parce que conclus uniquement pour que la femme
puisse échapper aux prescriptions impératives des lois et arrêtés
concernant le séjour et la mise au travail des étrangers en Belgique,
par l'acquisition de la nationalité belge.
La preuve de la simulation est apportée par les circonstances
qui entourent le mariage: mari beaucoup plus âgé que son "épouse",
octroi d'une certaine somme d'argent pour le mariage, absence de
cohabitation (2). Certaines causes de simulation sont également très
révélatrices: permettre à la femme de continuer son métier de prosti-
(1)Lorsque la simulation se rencontre dans un mariage conclu entre un
Belge et un étranger à l'étranger, il soulève un problème de droit
international privé. Les premiers jugement ont déclaré ces mariages
inopposables en Belgique car les juges estimaient ne pas pouvoir annu
ler les actes d'une autorité étrangère. (Gand, 25 février 1956, R.W.,
1956-1957, col. 811; Pas., 1957, II, 58; J.T., 1956, 497 et note; Rev.
dr.comp., 1958, 42 et note; Rev.crit.jur.belge, 1957, 179 et note P.
GRAULICH; Gand, 27 mars 1957, R.W., 1957-1958, col.423). Peu après,
ils ont accepté d'annuler les mariages simulés conclus à l'étranger,
l'objet de la décision étant l'échange (simulé) de volontés privées,
non l'acte public dressé par l'autorité étrangère: Gand, 26 avril
.1973, R.W., 1973-1974, col.1886; voir encore à ce sujet GRAULICH, P.,
note sous Gand, 25 février 1956, Rev.crit.jur.belge, 1961, 365, note 1;
Rev.crit.jur.belge, 1976, 226-227.
(2)Gand, 25 février 1956, J.T., 1956, 497 et note; Rev.crit.jur.belge,
1957, 179 et note GRAULICH, P., favorable au jugement. La justification
de l'inefficacité du mariage par l'absence totale de consentement lui
paraît juridiquement plus satisfaisante que l'appel à l'idée d'abus
de droit ou à la théorie de la fraude à la loi; Pas., 1957, II, 58;
Rev.dr.comp., 1958, 42 et note; R.W., 1956-1957, 811 et note; Civ.
Gand, 27 mars 1957, R.W., 1957-1958, col.423; Civ.Courtrai, 17 mai
1957, R.W., 1957-1958, col.425; Gand, 10 décembre 1959, Pas., 1961,
II, 163.
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tuée (1), bénéficier de facilités pour l'obtention d'un permis de travail
(2).
L'analyse de la jurisprudence devient beaucoup plus subtile.
Les juges essaient de percevoir l'intention véritable des époux au
moment du mariage. Le jugement du tribunal civil de Liège, du 13
février 1978 (3) constitue un exemple à cet égard. Le Ministère Public
poursuivait la nullité du mariage contracté par un ressortissant turc
et une femme belge de 20 ans son aînée. L'union avait permis au mari
d'obtenir des possibilités d'établissement et de séjour en Belgique.
Malgré les apparences, le tribunal refuse de conclure à une mariage
simulé: en effet, si le mari arrivé en Belgique en qualité de touriste
en juin 1974, avait bien reçu en date du 15 mai 1975 l'ordre de quit
ter le pays dans les 5 jours, cet ordre n'avait été notifié que posté
rieurement à cette date, cependant que les bans du mariage célébré
le 12 juin 1975 avaient été publiés en Turquie dès le 22 avril 1975
jusqu'au 7 mai 1975. De plus, si au début les défendeurs n'avaient
pas consommé le mariage, le mari travaillant à Luxembourg rentrait
tous les week-ends à Liège, où il était hébergé par sa femme, et ils
attestaient tous deux d'une normalisation dans leurs rapports conju
gaux, tant sur la plan affectif que matériel. L'obtention de possibi
lités d'établissement et de séjour en Belgique avait sans doute été la
cause du mariage, mais non la cause de la simulation.
Les juges n'invoquent plus "les buts de l'institution" mais
se rattachent à la conception du mariage entendue comme une "commu-
(1)Gand, 26 avril 1973, R.W., 1973-1974, col. 1886; Bruxelles, 4 octobre
1977, Rev.trim.dr.fam., 1978, 271.
(2)Civ. Bruxelles, 30 mars 1976, J.T., 1976, 427; Civ. Liège, 24 juin
1977, Jur.Liège, 1977-1978, 227.
(3)Civ. Liège, 13 janvier 1978, Rev.dr.fam., 1978, 265 et note MATTHYS
J., favorable au jugement.
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nauté de vie" (1). De nouvelles notions apparaissent: l'affection (2),
l'intérêt à porter à son conjoint: "Attendu que lorsque "ab initio" des
époux non seulement ne cohabitent pas, mais en outre ne se témoignent
ni un minimum d'affection, ni un minimum de volonté de secours ainsi
que d'assistance, ni même un minimum d'intérêt et se comportent comme
le font les défendeurs... qui n'exécutent en fait aucune des obligations
issues du mariage, ce dernier relève... plus de l'apparence que delà
réalité" (3). L ' accomplissement du devoir conjugal devient également un
facteur d'appréciation important (4).
Les juges recherchent librement la preuve de la simulation
dans les éléments objectifs et/ou subjectifs du dossier. Cette liberté
est essentielle car aucun élément objectif ne peut démontrer avec certi
tude l'intention conjugale des époux.
Nous ne pouvons souscrire à la condition posée par Rigaux
quant à la preuve de la simulation: l'absence de cohabitation du jour
de la célébration jusqu'à celui où la validité du mariage est contestée
(5). L'absence de cohabitation n'est qu'un élément de preuve parmi
d'autres et une cohabitation provisoire n'implique en rien qu'il y ait
(1)Bruxelles, 22 janvier 1980, Rev.trim.dr.fam., 1981, 31; R.W., 1979-
1980, col.2913. La Cour rejette la demande en annulation de mariage
"car les époux avaient organisé des préparatifs normaux en vue de
réaliser par leur mariage une communauté de vie". L'obtention d'avan
tages particuliers .dans l'exécution de ses obligations militaires avait
été la cause du mariage.
(2)Civ. Bruxelles, 4 octobre 1977, Rev.trim.dr.fam., 1978, 261-264;
"Attendu que la mariage d'amour est évidemment élisif de toute simu
lation".
(3)Civ. Liège, 24 juin 1977, Jur.liège, 1977-1978, 227.
(4)Civ. Charleroi, 9 février 1977 et 26 mai 1978, Pas., 1978, III, 9;
Civ.M0n3y.23 janvier, 1980,- RevJtrim.dr.f.am.> 1981» .403 lrioteCTAVE:RNE
M. Ce. tribunal "attache un importance: parti:culière'':."à;.ïl'a' prodùctibrf-irlè
deux certificats de virginité de l'épouse.
(5) RIGAUX,F., Les ..personnes,. T.I.^ -Les -relations familiales, Bruxelles,
1971, n°ll82.
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eu véritable consentement au mariage. Un attendu d'un jugement du
tribunal de Charleroi démontre bien la relativité de ce critère: "si la
vie commune entre les époux n'a pas commencé, le motif en est non pas
la volonté délibérée qu'aurait eue la dame M— au moment de son
mariage, de s'en abstenir, mais uniquement la constatation qu'elle a
faite postérieurement à son mariage de l'absence chez son mari de
mobilier suffisant (1).
Pour éviter toute équivoque, il est d'ailleurs préférable d'uti
liser l'expression "communauté de vie" plutôt que "vie commune". La
simple cohabitation de deux personnes de sexes opposés ne constitue
pas un mariage. Il faut en outre que celles-ci se comportent comme des
conjoints ce qui implique normalement l'affection réciproque, l'accom
plissement du devoir conjugal et le respect des obligations qui naissent
du mariage. L'absence d'un de ces éléments ne permet pas de conclure
à la simulation mais leur concordance peut entraîner une sérieuse
présomption.
Cette communauté de vie doit être l'objet du consentement des
deux époux. La simulation du mariage peut donc être unilatérale (2)
(1) Civ.Charleroi, 9 février 1977 et 26 mai 1978, loc.cit.
(2)En faveur de 1 'unilatéralité de la simulation:
BAX, M., Personen en familierecht, R.W., 1979-1980, col. 1690; DABIN,
J., Rev.crit.jur.belge, 1947, 36 (défaut de consentement); GRAULICH,
P., Rev.crit.jur.belge, 1957, 188; RENARD, C., et VIEUJEAN, E., Rev.
crit.jur.belge, 1961, 486 (défaut de consentement); RIGAUX, F., op.
c^., n°1159; Civ. Courtrai, 17 mai 1957, R.W., 1957-1958, col.425 (dé
faut deconsentement) ; Civ. Bruxelles; 4 octobre 1977, Rev.trim.dr.fam.
1978, 261; Civ. Charleroi, 9 février 1977 et 26 mai 1978, Pas., 1978,
III, 9; Civ. Bruxelles, 15 mai 1981, J.T., 1981, 523.
En faveur de la bilatéralité de la simulation:
DE PAGE, H., Traité élémentaire de droit civil belge, Bruxelles, T.I,
3è éd., 1962, n°659 bis; MATTHYS, J., note sous Civ. Liège, 13 janvier
1978, Rev.trim.dr.fam., 1978, 270; Civ. Liège, 13 janvier 1978, Rev.
trim.dr.fam., 1978, 265.
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La théorie de la simulation est pour la plus grande part
oeuvre de jurisprudence, mais c'est une oeuvre encore imparfaite. Si
les tribunaux ont usé de la technique avec complaisance, la théorie
est demeurée fragile. La doctrine n'est pas parvenue à supprimer les
incertitudes et les contradictions.
Il se dégage cependant deux grandes tendances au sein du
droit civil, selon que les juristes sont partisans de la théorie insti
tutionnelle du mariage ou qu'ils accordent la prééminence à la volonté
réelle des parties lors de l'échange de leur consentement.
Les partisans de la théorie institutionnelle refusent de pro
noncer la nullité du mariage lorsque les époux ont cherché en se
mariant une des conséquences légales du mariage. La volonté de légi
timer un enfant à naître est par exemple suffisante pour lier les
époux, même si ceux-ci n'avaient aucune intention de vivre ensemble.
Par contre, si le mobile des époux est absolument étranger au mariage,
ils reconnaissent que la cérémonie n'a été que pure apparence et
que le mariage ne correspond à aucune réalité. Cette théorie
s ' apparente à celle de la simulation en matière de contrats: toute
l'attention se porte sur "la contre-lettre", le pacte réel qu'ont conclu
les époux en lui donnant la forme du mariage.
Cette optique est absolument distincte de celle qui s'appuie
sur la véracité du -consentement des époux au mariage. Quel que soit
le mobile poursuivi, les époux, ou l'un d'eux seulement, peuvent ne
pas avoir eu l'intention de réaliser entre eux l'état de vie du
mariage. 11 ne suffit pas que les époux déclarent vouloir entrer dans
les liens du mariage. Il faut encore que cette déclaration corresponde
à leur volonté réelle. Le juge peut s'attarder au mobile des époux en
tant qu'élément de preuve de la simulation. Mais il accordera toute
son attention à la sincérité de la déclaration.
Cette seconde conception implique une idée claire de l'objet
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d)j consentement, c'est-à-dire du mariage. Celui-ci consiste essentiel
lement en une communauté de vie. La présence d'une communauté de
de vie entre les époux se dégage à la fois d'éléments objectifs et sub
jectifs dont le juge peut librement tenir compte: la cohabitation, la
consommation du mariage, les secours moraux et matériels, l'affectivité,
l'intérêt que se portent les époux... Cette communauté de vie ne peut
être réduite à la simple cohabitation.
; •
Au moment de l'échange des consentements, les époux doivent
avoir eu l'intention de former entre eux cette communauté de vie. Ce
qui compte avant tout, c'est le projet réel des époux au moment du
consentement. L'exclusion positive du mariage n'est pas requise. Pour
qu'il y ait simulation il suffit que les époux ne soient pas "positi
vement" engagés. L'absence d'engagement d'un seul époux suffit pour
qu'il y ait simulation car le mariage ne peut naître que de l'échange
des deux consentements (article 146 du Code civil).
La tendance institutionnelle suffit à rendre compte des nul
lités de mariage conclus entre étrangers pour permettre à l'un d'eux
de se procurer des avantages concernant le séjour et la mise au
travail. Elle est utilisée surtout par le Ministère Public. Mieux vau
drait cependant la supprimer car elle fait d'une des causes possibles
de la simulation, la poursuite d'un but étranger à l'institution, le
critère unique de la simulation. L'utilisation exclusive de ce critère
peut entraîner deux erreurs: soit déclarer trop vite la nullité du
mariage dès qu'il a été contracté dans un but étranger à l'institution
sans analyser plus avant si ce but n'a pas été simplement le mobile
du mariage, soit déclarer valide un mariage qui a été contracté en
vue d'atteindre , un effet spécifique du mariage (légitimation de
l'enfant, sécurité matérielle), mais sans l'intention de se comporter
comme époux.
La seconde conception est beaucoup plus intéressante. Elle
demande que le consentement des époux ne soit pas purement formel
mais soit l'expression d'un engagement réel des deux époux. Ceux-ci
s'engagent à réaliser entre eux l'état de vie du mariage entendu
comme une "communauté de vie". Cette conception demande une analyse
plus délicate de l'intention des époux. La simulation ne ressort pas
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toujours clairement d'éléments objectifs tels que l'absence de cohabi
tation, l'obtention d'un permis de travail. Les juges ont cependant
les moyens de se livrer à une telle analyse. La crainte de voir les
époux feindre la simulation pour obtenir la nullité de leur mariage
n'est plus fondée à notre époque où le divorce s'obtient facilement. Il
est peu probable que l'un ou l'autre des conjoints s'engage dans les
méandres d'une procédure en nullité alors que celle-ci ne correspond
pas à la réalité.
Aucune modification législative n'est requise pour appliquer
cette théorie. L'article 146 suffit à la jurisprudence pour autant que
le consentement des époux soit envisagé dans une perspective dyna
mique comme engagement de chacun d'eux à établir une "communauté de
vie". De lege ferenda, la nécessité de cet engagement pourrait être
précisée dans un second alinéa de l'article 146 du Code civil.
En l'absence de texte législatif précis restreignant le droit
d ' action, celui-ci est ouvert à tous ceux qui y ont intérêt et notamment
à chacun des époux. Pratiquement, il est très difficile pour les tiers
d'attaquer la validité du mariage simulé en l'absence d'aveu d'un des
époux et pour autant qu'il y ait eu entre eux un certain temps de
cohabitation (1). Jusqu'ici, seul le Ministère Public est parvenu à
mettre en doute la validité de certains mariages lorsque les circons
tances démontraient manifestement l'absence d'engagement matrimonial
des contractants.
Il n'existe aucun délai pour introduire l'action après que la
vie commune ait pris fin. Ce type d'action se rapproche en cela de la
procédure en divorce.
(l)Ceci à l'exception du mariage conclu par un malade mental grave,
voy.infra, chapitre IV.
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Un des époux peut s'engager dans le mariage en raison de
pressions qui s'exercent sur sa volonté. Le manque de liberté dont il
souffre lors de sa décision matrimoniale ne le conduit pas pour autant
à simuler le mariage, à refuser intérieurement tout engagement. L'en
gagement initial existe, quoique vicié par le manque de liberté. Cette
hypothèse fait l'objet du chapitre suivant.
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CHAPITRE II. LE MANQUE DE LIBERTE DANS LA DECISION MATRIMONIALE.
Le mariage est un des actes les plus importants de la vie
d'un être humain. Il l'engage en principe pour toute son existence
vis-à-vis d'une autre personne. Pour qu'un tel engagement ait une
chance de réussite, il faut qu'il ait été conclu en toute liberté.
Le terme de liberté peut exprimer deux réalités distinctes: la
liberté externe et la liberté interne. La liberté externe consiste en
l'absence de toute contrainte extérieure qui inciterait le sujet à agir
à rencontre de la tendance naturelle de sa volonté. Son absence af
fecte la spontanéité de l'acte humain. La liberté interne désigne
l'absence de tout déterminisme qui porterait la volonté à agir dans un
sens unique. Elle est vraiment la liberté de vouloir, la liberté d'auto
détermination ( 1).
Celui qui contracte mariage, alors qu'il ne jouit pas de sa
liberté "de spontanéité", sait parfaitement qu'il ne se marierait pas
s'il n'y était amené par une contrainte extérieure. Il est conscient que
sa volonté s'est formée anormalement. Lorsque la contrainte qui "oèse
sur la volonté du sujet provient d'une cause extérieure, le droit uti
lise le terme de "violence". La violence engendre la crainte dans
l'esprit du futur époux et c'est en fin de compte la crainte éprouvée
par le sujet qui vicie son consentement.
Le manque de liberté de la décision peut provenir égaleiiient
de l'existence d'un déterminisme interne. Les dispositions affectives
d'un homme (passions, habitudes), son tempérament, son hérédité, son
éducation, son milieu social, certains troubles psychiques (2) peuvent
(DC.ette distinction provient de l'analyse de l'acte humain de Saint
Thomas étudiée par MERKELBACH, B.H., Summa Theologiae moralis, T.I,
Bruges, lie éd., citée par VILAIN, N., Troubles psychiques et nul
lité de mariage. Essai sur la jurisprudence rotale. Tournai, 1978, 19-
23.
{2)VILAIN, N., loc.cit., 28.
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lui enlever sa capacité d'autodétermination.
Si le principe de la liberté du consentement matrimonial l'em
porte sur celui de la stabilité du lien conjugal, n'est-il pas nécessaire
de pouvoir déclarer la nullité des mariages conclus en raison d'un
manque de liberté externe ou interne? Quelle que soit son origine,
n'est-ce pas en fin de compte l'absence de liberté dans la décision
matrimoniale qui invalide le mariage? Nous verrons dans quelle mesure
le droit canon et le droit civil en ont tenu compte.
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SECTION I. LE MANQUE DE LIBERTE DANS LA DECISION MATRIMONIALE EN
DROIT CANON.
Le droit canon accepte en principe de prononcer la nullité du
mariage conclu sans le libre vouloir d'un des intéressés. Le légis
lateur a cependant restreint le champ d'application de ce principe en
définissant les conditions dans lesquelles un mariage contracté par
suite de violence ou de crainte peut être déclaré nul.
L'élément principal de cette définition réside dans la notion
d'extériorité. Légalement, en effet, la crainte droit avoir été "infligée
de l'extérieur" (ab extrinseco) soit par l'autre contractant, soit par
un tiers mais, en tout cas, par une cause extérieure libre (1). La
crainte ne vicie pas en elle-même le consentement. C'est pourquoi les
canonistes utilisent l'expression unique vis et metus, violence et
crainte, car seul l'ensemble de ces deux éléments invalide le mariage.
Pour résoudre les cas dans lesquels le manque de liberté de
la décision matrimoniale ne provient pas d'une cause extérieure libre,
la jurisprudence a développé un autre chef de nullité appelé "défaut
de liberté interne" (defectus libertatis internae).
L'évolution de la doctrine et de la jurisprudence témoigne
ainsi le souci de respecter avant tout la liberté du contractant dans
son choix matrimonial.
§1. Les textes législatifs.
§2. les caractéristiques de la vis et metus.
§3. La preuve de la vis et metus.
§4. Le défaut de liberté interne.
(l)La cause extérieure libre est celle qui est provoquée par un être
humain. Elle se distingue de la cause extérieure non libre qui résulte
d'événements extérieurs. La crainte provoquée par une cause exté
rieure non libre ne comporte pas d'injustice, et par conséquent ne
peut rendre le mariage nul.
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§1. LES TEXTES LEGISLATIFS.
Le canon 125 du nouveau Code traite de la violence et de la
crainte dans les actes juridiques en général.
Canon 125 §1: "L'acte qu'une personne fait sous l'influence
d'une force extérieure à laquelle on ne peut résister, est nul de plein
droit".
§2: "L'acte fait sous l'influence d'une crainte
grave et injustement infligée, ou sous l'influence du dol, est valable,
sauf disposition contraire du droit; mais il pourra être rescindé par
sentence du juge, soit à la demande de la partie lésée ou de ses
ayants-droits, soit d'office" (1).
(l)Ca-non 125 §1 nouveau: Actus positus ex vi ab extrinseco personae
illata, cui ipsa nequaquam resistere potuit, pro infecto habetur.
§2: Actus positus ex metu gravi, iniuste incusso. aut ex
dolo, valet, nisi aliud iure caveatur; sed potest per sententiam
iudicis rescindi, sive ad instantiam partis laesae eiusve in iure
successorum sive ex officio.
Ce canon remplace le canon 103 du Code de 1917:
Canon 103 §1 ancien: "Les actes qu'une personne, soit physique, soit
morale, fait sous l'influence d'une force extérieure à laquelle on ne
peut résister, sont nuls de plein droit".
§2: "Les actes faits sous l'influence d'une crainte grave
et injustement infligée ou par dol gardent leur valeur juridique, à
moins que le droit n'en dispose autrement. Ils peuvent cependant
selon les normes des canons 1684-1689, être rescindés par l'autorité
judiciaire compétente, soit à la demande de la partie lésée, soit
d'office".
Canon 103 §1 ancien: Actus, quos persona sive physica, sive moralis
ponit ex vi extrinseca, cui resisti non possit, pro infectis habentur.
§2; Actus positi ex metu gravi et iniuste incusso vel ex
dolo, valent, nisi aliud iure caveatur; sed possunt ad normam canonis
168/^-1689 per iudicis sententiam rescindi, sive ad petitionem partis
laesae sive ex officio.
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La violence physique est définie au §1. Elle contraint le
sujet à poser un acte juridique sans pouvoir résister. Elle lui enlève
ainsi toute liberté de spontanéité. Un tel acte est nul de plein droit;
ce paragraphe s'applique également au mariage.
Le §2 concerne la violence physique ou morale, qui sans
enlever au sujet toute force de résistance, atteint malgré tout à sa
liberté. Cette violence engendre la crainte. C'est pourquoi les cano-
nistes emploient souvent l'expression globale de vis et metus qui
désigne les deux faces d'une même réalité: la violence étant la cause
de la crainte, et la crainte, l'effet de la violence (1). La crainte est
un "trouble de l'âme" provoqué par la perspective d'un danger pré
sent ou à venir, d'un mal imminent et redouté. La crainte fait poser
au sujet un acte qu'il n'aurait pas posé en d'autres circonstances.
Ce n'est pas à proprement parler la volonté qui fait défaut, mais la
liberté de vouloir qui diminue dans une proportion plus ou moins
grande selon l'intensité de la peur éprouvée (2).
Le canon 1087 du Code de 1917 définit les conditions dans
lesquelles un mariage, contracté sous l'effet de la vis et metus peut
être déclaré invalide.
Canon 1087 §1: "Est également invalide le mariage contracté
par suite de violence ou de crainte grave, infligée de l'exté
rieur et injustement, lorsqu'on est forcé de choisir le mariage
pour s'en libérer".
§2: "Aucune autre crainte, même si elle est cause
(1)GASPARRI, P., Tractatus canonicus de Matrimonio, vol.II, Rome,
1932, 48. Nous emploierons également cette expression pour garder à
l'esprit la complémentarité des deux notions.
(2)CHARLAND, R., Influence de la crainte et de la maladie mentale sur
le consentement matrimonial. Nouvelle Revue Théologique, 84(1962), 940.
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du contrat n'entraîne la nullité du mariage" (1).
Si l'on examine attentivement les caractéristiques de ce
canon, seule la notion de "gravité" se rapporte directement à la crain
te. Les termes "être infligée de l'extérieur" et "injustement" se rappor
tent, en fait, à la violence proprement dite. C'est le comportement de
l'auteur de la violence qui est extérieur au sujet, juste ou injuste. La
définition légale de la vis et metus ne met donc pas uniquement l'ac
cent sur le manque de liberté dans la décision matrimoniale. L'inva
lidité du mariage est à la fois sanction du comportement coupable
d'une des parties ou d'un tiers et protection de la victime qui ne
peut choisir le mariage en toute liberté. Le législateur n'a pas fait
une application stricte des principes du consensualisme. 11 a repris
en partie la théorie romaine des vices du contrat (2).
Le canon 1103 du nouveau Code reprend le § 1 du canon 1087
en y apportant deux modifications. 11 supprime la condition injuste
c'est-à-dire "injustement" et ajoute une précision etiam haud consulto
incussum c'est-à-dire "même non délibérément", ou encore "même si
les menaces n'ont pas été faites dans cette intention". 11 met ainsi
fin à la controverse doctrinale et jurisprudentielle (3) qui distinguait
la contrainte infligée dans le but d'extorquer le consentement matri
monial (contrainte directe) de la contrainte qui, sans être infligée
directement dans ce but, créait cependant la persuasion qu'on ne
pouvait s'en libérer que par le mariage (contrainte indirecte).
Canon 1103 nouveau: "Est invalide le mariage contracté sous
l'effet de la violence ou de la crainte grave infligée de
l'extérieur, même non délibérément, dont on ne peut se
(1)Canon 1087 §1 ancien: Invalide quoque est matrimonium initium ob
vim vel metum gravem ab extrinseco et iniuste incussum, a quo ut
quis se liberet, eligere cogatur matrimonium.
§2: Nullus alius metus, etiamsi det causam contractui,
matrimonii nullitatem secumfert.
(2)voy.supra, p. 20.
(3)voy. infra, p. 120.
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libérer sans être forcé de choisir le mariage" (1).
Ce canon n'a pas repris le §2 du canon 1087 ancien qui
refusait toute efficacité à une crainte autre que celle définie au §1
du même canon . Les Pères ont fait remarquer que si le §2 se rappor
tait à la vis, il était faux et s'il se rapportait à la metus, il était
superflu (2).
En dehors de l'hypothèse de la vis et metus, la jurispru
dence rotale et certains tribunaux inférieurs acceptent de déclarer la
nullité du mariage pour défaut de liberté interne. Ce chef de nullité
est le résultat d'une construction jurisprudentielle mais il peut se
rattacher depuis le nouveau Code de 1983, au canon 1095 (3).
(1) Canon 1103 nouveau : Invalidum est matrimonium initium ob vim
vel metum gravem ab extrinseco, etiam haud consulto incussum, a quo
ut guis se liberet , eligere cogatur matrimonium.
(2) Communicationes, 3(1971), 76.
(3) voy.infra, p. 265.
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§2. LES CARACTERISTIQUES DE LA VIS ET METUS,
La jurisprudence et la doctrine (1) canoniques ont beaucoup
commenté les caractéristiques du chef de nullité vis et metus:
-sa gravité (gravem)
-l'origine extérieure de la crainte (ab extrinseco)
-l'injustice de la violence (iniuste incussum)
-le but recherché par l'auteur de la violence: inciter direc
tement ou indirectement le sujet au mariage (etiam haud
consulte incussum).
Nous en donnons un aperçu ci-dessous.
A. La gravité de la crainte.
La gravité de la crainte est une notion difficile à évaluer
étant donné qu'elle dépend pour une grande part de la subjectivité de
la victime. Tenant compte de la gravité des menaces, des dispositions
du sujet qui les subit ou du lien qui unit le sujet et l'auteur de la
crainte, la jurisprudence distingue trois espèces de crainte:
-la crainte commune
-la crainte relativement grave
-la crainte révérentielle.
(l)voy.notamment, CHATHAM, J., Force and fear invalidating Marriage
Rota Décision, The Jurist, 18(1958), 39-78; LOPEZ ALARCON, M., Aspec-
tos subjectivos y causales del''"impedimentum vis et .metus", I .C., 8
(1968), 277-298; LOPEZ ILLANA, F., lurisprudentia Rotalis de nullitate
matrimonii ob vim et metum, Per., 60(1971), 653-688; 61(1972), 487-
524; 62(1973), 233-312; MARTINEZ BLANCO, A., Matrimonio viciado por
miedo, R. E. D. C., 34(1978), 229-285; VITALE, A., Rassegna critica sulla
piu recente giurisprudenza rotale in tema di "impedimentum vis ac
metus", I.D.E., 74(1963), 453-497.
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1. La crainte commune.
11 n'est pas nécessaire d'apporter la preuve de la gravité
subjective de la crainte lorsque le mal qui le provoque est en lui-même
d'une gravité indiscutable. La crainte est grave d'une manière absolue
si elle est de nature à impressionner un homme bien équilibré, ferme
et résolu. Le recours de la jurisprudence au critère de "l'homme cons
tant" n'implique absolument pas qu'elle évite de prendre en considé
ration la gravité de la crainte. Ce critère est utile en ce sens qu'il
établit une présomption de gravité de la crainte en fonction de la
gravité de la situation, laquelle est parfois plus facile à démontrer
(1).
La jurisprudence admet assez facilement que "les menaces de
mort, d'emprisonnement, d'une perte substantielle de ses biens, d'un
grave déshonneur, constituent des maux indiscutablement graves pour
celui qui est persuadé de leur imminence, qui les considère comme
inévitables, ou du moins difficiles à écarter" (2).
Les menaces de mort sont certainement les plus graves. Elles
sont souvent proférées par le père de la jeune fille séduite (3) ou par
son frère (4) pour forcer le fiancé à l'épouser. 11 se peut aussi que
le fiancé délaissé menace sa fiancée de mort si celle-ci ne reste pas
(1)FEDELE, P., Sull'espressione "metus cadens in virum constantem"
sulla violenza corne vizio del consenso matrimoniale, I.D.E. , 51(1935),
II, 354 à 360. Cet auteur voit une contradiction entre l'utilisation du
critère de 1'"homme constant", qui est un concept romain et l'adoption
de critères relatifs et concrets d'évaluation. Certain que la doctrine
canoniste prône le second système, il préférerait voir banni le recours
au premier.
(2)S.R.R.Dec., c. PASQUAZI, 27 février 1951, 43(1951), n°5, 154: "La
mort, l'exil et la perte de liberté... constituent un mal grave abso
lument" .
(3)S.R.R.Dec., c. FIDECICCHI, 24 juin 1947, 39(1947), 391-396.
(4)S.R.R.Dec., c. FIDECICCHI, 22 janvier 1946, 38(1946), 59-68.
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fidèle à sa promesse de l'épouser (1).
Les menaces de dénonciation ayant pour conséquence l'incar
cération de l'accusé sont également très graves (2). Il n'est pas
interdit de dénoncer un délit, mais il est interdit d'employer la
menace de dénonciation comme moyen de pression pour que le fiancé se
marie (3). Les menaces de diffamation peuvent aussi constituer un moyen
de pression. "La crainte de perdtê sa bonne réputation -constitue
ordinairement un mal grave et c'est une faute de faire perdre sa bon-
né réputation à autrui" (A).
11 arrive que le fiancé utilise le rapt ou le viol pour forcer
sa fiancée à l'épouser (5). La jurisprudence distingue la fugue et le
rapt: "S'il y a eu fugue, la présomption est en faveur de la liberté
de consentement; s'il y a eu rapt, on présume un consentement forcé.
Mais dans l'un ou l'autre cas, il ne s'agit que d'une présomption, car
(1)S.R.R.Dec. , c. HEARD, 29 novembre 19^5, 37(1945), 665-674.
(2)S.R.R.Dec., c. MATTIOLI, 4 décembre 1957, 49(1957), 796-807.
Un juif, résidant en Norvège, ne voulait plus épouser la jeune fille
avec laquelle il était fiancé, à cause des choses peu édifiantes qu'il
avait apprises sur son coiiipte. Le pays était occupé par les Allemands
qui pou'rsuivaient leur campagne antisémite. Le père de la jeune fille
invita le garçon avec insistance à épouser sa fille, sans toutefois faire
aucune menace concrète. Les juges déclarèrent le mariage nul en rai
son de la gravité du mal que pouvait craindre le fiancé eu égard aux
paroles et aux actes du père, et aux circonstances de la guerre.
(3)Nous verrons ce problème plus en détail dans l'analyse de l'injus
tice de la violence; voy. infra, p. 116.
(4)S.R.R.Dec., c. PASQUAZI, 25 novembre 1958, 50(1958), n°2, 613; voir
aussi S.R.R.Dec., c.JuLLIEN, 26 mai 1945, 37(1945), 297-302: Craignant
de voir sa fiancée rompre le projet de mariage et très désireux de
l'épouser pour sa fortune, le fiancé menace de révéler leurs relations
charnelles illicites pour lui faire perdre publiquement sa réputation.
Le tribunal estima que ces menaces étaient graves et injustes car lai
fait de ces relations n'autorisaient aucunement le fiancé à les mani
fester et ne lui donnait aucun titre à épouser sa complice.
(5)S.R.R.Dec., c. FELICI, 19 juillet 1950, 42(1050), n''2, 490.
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rien n'empêche qu'en raison de circonstances nouvelles après la fugue
naisse l'aversion à l'égard de l'autre partie, ou du moins à l'égard
d'un mariage à contracter avec elle ; au contraire, après le rapt,
l'accord est susceptible de naître entre les parties "(1).
inal dont autrui est menacé peut être aussi à l'origine de
la crainte. "Le mal d'autrui, comme le déshonneur, la maladie, la
mort est considéré comme cause de la crainte, non en lui-même, mais
dans la mesure où il provoque peine ou dommage pour celui qui
l'éprouve. Cela se produit toutes les fois qu'il s'agit d'un mal pour
les parents, devant lequel les enfants ne peuvent demeurer indiffé
rents, soit par affection, soit en raison des conséquences fâcheuses
qu'ils redoutent pour eux-mêmes" (2). Le mariage peut être, contracté
pour éviter la mort probable du père ou de la mère. Le fait que cette
mort soit possible ne suffit pas ; il faut que la perspective de la mort
soit présentée par le père ou la mère en vue d'imposer le mariage.
Alors, elle devient un moyen injuste de fléchir la volonté de l'enfant
(3).
menaces de suicide d'une personne chère peuvent égale
ment perturber gravement le contractant (^). La menace de suicide
constitue un mal en elle-même non pas pour celui qui va se marier,
mais pour celui qui menace de se. tuer. Cependant, dans ses effets,
objectivement graves à l'égard de celui qui se marie, elle peut cons-
(1) S.R.R. Dec., c. PASQUAZI, 26 juin 1951, 43 (1951), n° 5, A72.
Le rapt est en fait un empêchement dirimant suivant le canon 1074 du
Code de 1917 et le canon 1089 du nouveau Code. Cet empêchement crée
une présomption iuris et de iure d'absence de liberté du consentement ;
voir REINA, V., Miedo y rapto : zonas de confluencia. I.C., 23 (1972),
443-449.
(2) S.R.R. Dec., c. CANESTRI, 6 mars 1943, 35 (1943), n° 4, 161.
(3) S.R.R. Dec., c. SABATTANI,. 22 juillet i960, 52 (i960), n° 4, 398.
Le père cardiaque pouvait mourir sous le coup d'une vive émotion née
d'un refus ou d'une contradiction.
(4) S.R.R. Dec., c. Anne, 18 octobre 1966, 58 (1966), n° 2, 689.
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tituer l'élément objectif de la crainte. Ainsi, la perte de sa réputa
tion (1), l'infamie, les souffrances morales ou la vengeance (2) sont
des maux objectivement graves. L'élément subjectif ou interne est cons
titué par l'appréciation d'un de ces maux conséquents au suicide par
le sujet passif qui a tellement peur qu'il ne peut choisir librement le
mariage (3). Il faut en tout cas que cette crainte soit sérieuse et ne
provienne pas seulement de l'imagination du sujet, de son auto-sug
gestion, de sa mythomanie, de ses scrupules ou autres troubles psy
chiques, car, dans ces cas, le trouble ne peut plus être attribué à un
mal externe (4). La menace de suicide peut, dans ce dernier cas, en
gendrer une crainte relativement grave (5) ou supprimer la liberté in
terne du sujet (6).
(1) S.R.R. Dec., c. ROGERS, 21 mai 1968, 60 (1968).> n° 3, 358.' ,
(2) S.R.R. Dec., c. PINTO, 3 décembre 1970, 62 (1970), n° 2, 1132.
(3) S.R.R. Dec., c. SABATTINI, 20 décembre 1961, 53 (1961), n° 5, 623.
(4) S.R.R. Dec., c. PALAZZINl, 27 octobre 1965, 57 (1965), n° 5, 746.
(5) S.R.R. Dec., c. FERRARO, 11 avril 1972, 64 (1972), n° 6, 168 ;
voir l'article de GRAZIANl, E., In tema di metus ex minls suicldii,
I-D-E., 73 (1962), 149-155 qui analyse le problème du suicide.
(6) vo.y. infra, p l^l. "Dès lors qu'il conste d'un consentement grave
ment et injustement contraint, il faut tenir pour la nullité : en raison
de la contrainte si la cause est davantage extérieure, en raison de
l'incapacité s'il s'agit d'une déficience interne", S.R.R. Dec., c. SER-
RANO, 7 juin 1971, R.E.D.C., 28 (1972), n° 8, 395.
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2. La crainte relativement grave.
La crainte est grave de façon relative si elle est provoquée
par l'appréhension d'un mal objectivement léger, mais subjectivement
grave pour celui qui craint. Dans l'appréciation de la crainte relati
vement grave, il convient de tenir compte davantage de la personna
lité de celui ou celle qui la subit plutôt que de la nature de la me
nace.
La crainte peut influencer plus ou moins les personnes selon
l'âge, le sexe, le tempérament, ou la santé (1). Il est certain par
exemple qu'une femme en général (2) ou un jeune homme, sont plus vi
vement impressionnés par la menace de certains maux, comme la perte
de la réputation ou la crainte d'être chassé de la maison paternelle.
La santé de la victime entre aussi en ligne de compte. "Il
faut considérer les conditions psychiques de la victime. Sa capacité de
comprendre et de vouloir et donc de donner un consentement demeurant
intact, ses facultés peuvent être si affaiblies qu'elle devient incapable
de résister à une impulsion qui, de soi, n'est pas forte : par exemple,
elle perd courage devant la volonté impérieuse d'autrui, ou bien su
jette à l'anxiété, elle aqqùâesce.i fàcilemént. . au-x objurgations et au-x
prières instantes de ses parents ou supérieurs s'imaginant qu'un grave
danger la menace si elle n'obéit pas ; ou bien en raison de sa fai
blesse, elle est incapable de trouver ou d'opposer ses arguments. La
même chose se produit en raison d'une dépression morbide ou d'une
(1) S.R.R. Dec., c. BRENNAN, 21 octobre 1946, 38 (1946), n° 6, 443 ;
S.R.R. Dec., c. PASQUAZI, 27 février 1951, 43 (1951), n° 6, 154 ;
S.R.R. Dec., c. STAFFA, 6 juillet 1956, 48 (1956), n° 2, 640-642. "Il
faut tenir compte de l'âge, du sexe, de la condition sociale, de l'édu
cation, de l'expérience, des moeurs, des charges et offices, des quali
tés de corps et d'esprit dont jouit la personne menacée".
(2) S.R.R. Dec., c. DOHENY, 11 mai 1953, 45 (1953), n° 5, 333.
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évaluation excessivei du mal devant les dangers, en raison d'un ins
tinct portant à fuir toute douleur" (1).
Il faut donc prendre en considération la capacité de résistan
ce du sujet menacé face à un mal somme toute léger en soi (2).
3. La crainte révérentielle.
La crainte révérentielle est une espèce particulière de crainte.
Son nom lui vient de la révérence due aux personnes auxquelles on est
soumis. Cette crainte provient d'un mal léger en soi, mais grave en
raison du lien qui unit le sujet et l'auteur de la crainte (3).
L'auteur de la crainte peut être soit un parent, soit un supérieur à
qui le sujet doit respect et obéissance, ce qui le met dans une posi
tion d'infériorité à son égard.
L'élément spécifique de cette espèce de crainte est la "longue
indignation des parents ou des supérieur^' (4), probable en cas de re
fus du mariage. L'indignation n'est pas. un;, mal grave .'.eh soi>- Elle
passe a travers toute une série de gradations. Le droit ne tient comp
te que de sa forme la plus grave, appellée alors crainte révérentielle
qualifiée.
(1) S.R.R. Dec., c. PINNA, 16 février i960, 52 (i960), n° 4, 74-75.
(2) S.R.R. Dec., - c. HEARD, 21 janvier 1943, 35 (1943), n° 2, 62 ;
S.R.R. Dec., c. WYNEN, 26 juillet 1951, 43' (1951), n° 2, 577.
(3) ZAMBELLI, P., Note in tema di "metus reverentialis". I.D.E., 90
(1979), 206-219. '
(4) S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 27 avril 1961, 53 (1961), n° 2, 208.
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Une décision de la Rote du 16 août 1917 (1) donne six exem-
plesdans lesquels elle ne voit que l'existence d'une crainte purement
révérentielle, qui peut certes avoir diminué quelque peu la liberté de
délibération du sujet, mais dont le droit ne tient pas compte :
a) celui qui ne craint que d'offenser les parents ou les - supérieurs
contracte validement ;
b) de même celui qui contracte pour leur plaire, puisqu'il n'agit pas
malgré lui, ni pour éviter un mal dont il est menacé ;
c) il est permis aux parents de donner des conseils à leurs enfants,
ils en ont même le devoir, surtout si ceux-ci sont mineurs, et en sui
vant ces conseils, les enfants contractent validement ;
d) les parents peuvent recourir à la persuasion pourvu qu'elle ne dér-
génère pas en menace grave, même voilée ;
e) il leur est permis également d'exercer une certaine. pression' 'pour
pousser au mariage ;
f) ils peuvent aussi exposer les raisons pour lesquelles ils poussent à
tel mariage et qui ne dépendent pas de leur volonté ou faire connaître
le dommage qui résulterait d'un refus.
La crainte purement révérentielle se distingue de la crainte
révérentielle qualifiée, qui dans certaines conditions, rend le mariage
invalide. 11 faut au préalable, que l'indignation des parents ait été
manifestée extérieurement : "Indignation, colère ou tristesse sont des
passions de l'âme ; même si elles sont très graves et très longues,
elles ne sont cause d'aucune violence à l'égard du fils ou du sub
ordonné, tant qu'elles demeurent intérieures" (2). "Par contre, pour
qualifier la crainte révérentielle, les menaces même peu graves,
l'ordre absolu des parents qui n'admettent aucune contradiction, leurs
prières instantes et importunes, les reproches persistants et répétés,
les plaintes suffiront amplement" (3). "Si les parents manifestent une
insistance aussi opiniâtre, les enfants présumeront à juste titre qu'ils
encourront de leur part une grave et longue indignation s'ils ne se
(1) S.R.R. Dec., c. PRIOR, 16 août 1917, 9 (1917), n° 2, 211.
(2) S.R.R. Dec., c. STAFFA, 15 juillet 1949, 41 (1949), n° 3, 399.
(3) S.R.R. Dec., c. STAFFA, 15 juillet 1949, 41 (1949), n° 3, 398.
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soumettent à leur volonté en renonçant à leur propre liberté de choix.
C'est cette grave et longue indignation des parents qui est le mal spé
cifique de cette espèce de crainte" (1).
Si en plus de l'indignation des parents ou du supérieur,
d'autres maux graves sont à craindre : sévices, coups, expulsion de
la maison (2), placement dans une maison pénitentiaire (3), on est en
présence d'une crainte dite "mixte" (A), qui regroupe la crainte com
mune et la crainte révérentielle qualifiée.
Pour apprécier la gravité de l'indignation des parents, de
multiples éléments vont entrer en jeu. Les juges doivent se livrer à la
reconstruction de l'ambiance dans laquelle ont vécu les protagonistes
au moment du mariage. Ils doivent se rappeler que les habitudes fa
miliales ne sont pas les mêmes dans toutes les régions ni dans tous
les groupes familiaux (5). Ainsi, "dans des familles d'un certain
style, c'est en vain qu'on s'attendrait à un ordre d'une violence
(1) S.R.R. Dec., c. WYNEN, 9 mars 1943, 35 (1943), n° 5, 178 ; voir
aussi S.R.R. Dec., c.' STAFFA, 15 ' juillet''.1949,' loc.; cit, n^ 2, 398.
"Celui qui agit sous l'empire de la crainte choisit un mal pour éviter
un autre mal qui, à son jugement au moins, est plus grave. Le mal
que s'efforce d'éviter celui qui agit en vertu de la crainte révéren
tielle est la colère ou l'indignation de celui sous le pouvoir légitime
duquel il est placé ... Toutes les fois que l'on prévoit que cette ir
ritation tombera rapidement, il n'y a pas de mal grave, et l'irrita
tion ne peut engendrer la crainte grave ; mais il en va autrement si
on doit la juger grave et longue. En effet, si le tourment corporel en
gendre la crainte qui frappe l'homme "constant" le tourment spirituel
causé par l'irritation vive et continuelle d'un parent ou d'un supé
rieur n'est pas moins pénible".
(2) S.R.R. Dec., c. WYNEN, 16 juin 1947, 39 (1947), 381-387.
(3) S.R.R. Dec., c. FILIPIAK, 1 mars 1957, 49 (1957), 156-171.
(4) S.R.R. Dec., c. STAFFA, 13 avril 1954, 46 (1954), n° 2, 317.
(5) S.R.R. Dec., c. SABATTANl, 17 novembre 1961, 53 (1961), n° 4,
529-530.
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démesurée ou à une réaction sans retenue ; étant donné que dans le
traitement des affaires sérieuses, qui n'impliquent pas comme le ma
riage, la liberté personnelle, l'habitude est de suivre un ordre sans
présenter de résistance sérieuse, il faut peu de chose pour que le fils
ou la fille comprenne - ce qui est d'ailleurs la réalité - qu'il est
vain d'opposer quelque objection" (1).
Ils doivent également se livrer à l'analyse psychologique de
l'auteur et du sujet de la crainte. La gravité de la crainte découle
toujours de la personne qui l'inflige dans la mesure où elle a la pos
sibilité ou l'habitude de mettre à exécution ses menaces. La menace
est plus grave par exemple lorsque le père est un homme violent, des
potique, ivrogne, ayant l'habitude de frapper ses enfants (2). Nous
avons déjà relevé que la personnalité de la victime avait également
son importance. La longue indignation des parents est plus suscepti
ble de troubler et d'ébranler les jeunes filles timides, élevées dans
une discipline rigide, fragiles par l'âge et le tempérament, que des
personnes rudes, habituées aux reproches et aux corrections corporel
les (3). Souvent, les deux éléments vont de pair. Ainsi, il a été jugé
qu'il y avait crainte révérentielle dans le cas d'un fils, raisonnable
ment et fortement persuadé que, s'il repoussait obstinément le mariage
qu'on lui imposait et qui lui déplaisait, il encourrait infailliblement
l'indignation grave et durable d'un père autoritaire et dur de carac
tère, absolu et très irrascible, alors que le fils était faible et de
caractère timide (4).
Les juges doivent faire preuve de beaucoup de perspicacité
pour percevoir la gravité de la crainte révérentielle.
(1) S.R.R. Dec., c. SERRANO, 6 décembre 1974, E.l.C., 35 (1979), n°6,
225.
(2) S.R.R. Dec., c. HEARD, 1 mars 1957, 49 (1957), 129-132.
(3) S.R.R. Dec., c. CANESTRI, 13 novembre 1943, 35 (1943), n° 2, 801.
(4) S.R.R. Dec., c.JULLlEN, 12 janvier 1924, 16 (1924), n° 2, 12.
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B. L'origine extrinsèque de la crainte.
L'existence d'une crainte grave dans le chef du sujet con
tractant ne suffit pas à invalider le mariage pour vis et metus. Comme
l'indiquent les termes légaux, il faut encore que la cause de la crain
te soit extrinsèque au sujet, c'est-à-dire provoquée par une cause
extérieure libre (vis) (1). "La crainte ne rend le mariage nul que si
elle est causée du dehors c'est-à-dire non seulement si elle est subie
par celui qui l'éprouve mais si elle est véritablement et positivement
suscitée par autrui. Seule peut donc être causée (incussus) la crainte
suscitée par une personne qui a la volonté de faire des menaces :
autrement, il n'y aurait ni crainte, ni injustice. Cette volonté de sus
citer la crainte doit être manifestée ou exprimée : ce qui n'est mani
festé d'aucune manière ne peut avoir d'effet juridique et n'est pas
susceptible de vaincre une opposition et de diminuer la liberté" (2).
En raison de l'absence de contrainte extérieure, la juris
prudence rotale a refusé d'admettre, jusque dans les années soixante,
l'influence du défaut de liberté interne sur la validité du mariage.
Ainsi, le jeune homme qui craint de commettre un péché en compromet
tant la bonne réputation de sa fiancée s'il ne l'épouse pas (3) ou la
jeune fille qui se sent obligée d'épouser le garçon avec qui elle a eu
des rapports sexuels contracte validement (4). Si le sujet contracte
mariage sous l'influence d'une conscience erronée et persuadé qu'il y
est obligé en raison d'un crime ou d'une faute qu'il a commise, ou
(1) CAPPELLO, F., Tractatus canonico-moralis de sacramentis, T. III,
De Matrimonio, Rome, 1933, n° 604 ; VERMEERSCH, A. .et CREUSEN, J.,
Epitome iuris canonici,, Malines, 1930, T. II, 375.
(2) SoR.R. Dec., c. STAFFA, 20 avril 1956, 48 (1956), n° 2, 369-370.
(3) S.R.R. Dec., c. PASQUAZI, 16 juin 1953, 45 (1953), n° 4, 439.
(4) S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 19 janvier 1955, 47 (1955), 70-76.
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s'il le fait pousser par des angoisses ou scrupules graves, il est vic
time d'une crainte dont la cause est purement intérieure et il se marie
donc validement" (1).
Grâce aux progrès de la psychiatrie et de la psychologie, les
canonistes tiennent davantage compte de l'influence du défaut de li
berté interne lors de l'engagement des époux. Cette hypothèse n'entre
pas dans le champ d'application du canon 1087 § 1 ancien ou 1103
nouveau. Elle est traitée comme une des formes possibles de 1 'incapacité
matrimoniale (2).
La suppression des termes ab extrinseco avait été proposée
lors de l'étude de la réforme du nouveau Code de 1983 mais ils furent
maintenu "pour ne pas ouvrir la voie aux abus" (3). Des raisons de
sécurité juridique sont donc à l'origine du maintien de cette caracté
ristique.
(1) S.R.R. Dec., c. BRENNAN, 26 avril 1965, 57 (1965), n° 2, 367.
(2) voy. infra, p. 131 et 263.
(3) Communication.es, T. IX (1977), 376. Votes : deux "pour", cinq
"contre", une abstention.
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C. L'injustice de la violence.
Le canon 108? § 1 du Code de 1917 demande encore que la
violence, qui donne naissance à la crainte, soit injuste.
En quoi consiste l'injustice ? La contrainte est dite "injuste"
lorsque les menaces qui l'engendrent proviennent de comportements
interdits à leurs auteurs. Certains actes ne posent aucun problème :
ainsi, les menaces de mort, de diffamation, le rapt et le viol sont in
justes en raison de leur nature. D'autres ne le sont qu'en raison de
la fin poursuivie par leurs auteurs : "La crainte est injuste non seu
lement si le mal imminent est contraire au droit, mais aussi si le mal
imminent, bien que non contraire au droit, est utilisé par son auteur
pour obtenir la célébration du mariage, c'est-à-dire à une fin diffé
rente de celle pour laquelle il est permis de l'infliger ; enfin si le
mal imminent est un acte légal proprement dit (par exemple dénoncia
tion au juge) chaque fois que cet acte s'appuie sur un fondement faux
ou est employé par son auteur à une fin différente de celle à laquelle
il est ordonné en droit (1).
L'injustice a fait : l'objet d'une casuistiqué jurisprudentiellei
Deux exemples suffiront a la mettre en évidence : la dénonciation d'un
délit et le comportement des parents ou des supérieurs.
Un cas revient assez souvent devant les tribunaux : le père
d'une jeune fille déshonorée menace le séducteur de le traduire en
justice, s'il ne veut pas réparer le tort causé par sa conduite en ac
ceptant le mariage. Il n'est pas interdit de dénoncer un délit et de
(1) S.R.R. Dec., c. STAFFA, 21 décembre 1951, A3 (1951), n° 2, 790.
117
requérir la juste application de la loi, notamment suite à un viol (1).
Mais la dénonciation ne doit pas poursuivre un autre but que l'appli
cation stricte de la loi. "La menace de dénoncer un crime d'ordre
sexuel, ne va pas en soi contre la justice pourvu qu'elle se limite à
provoquer la crainte visée par la loi c'est-à-dire celle qui résulte de
la perspective d'une sanction pénale. Par contre, elle est injuste si on
l'invoque en vue d'obtenir la célébration du mariage par celui qui s'y
refuse" (2).
Tout dépend également des circonstances : "En soi, dénoncer
légitimement un délit à l'autorité ne constitue pas une injustice, ce
pendant, dans un régime qui a l'habitude de traiter avec une extrême
sévérité ses adversaires politiques, dénoncer des paroles prononcées
contre le régime pour qu'un coupable soit jeté en prison au cas où il
refuserait de contracter mariage, constitue une grave injustice " (3).
Le problème de l'injustice du comportement des parents ou des
supérieurs rejoint en fait celui de la qualification de la crainte révé-
rentielle. "Si des raisons sérieuses militent en faveur d'un mariage, il
est permis aux parents, sans qu'on puisse dire qu'ils ont fait pression
sur leur fille, de les lui présenter en toute vérité et objectivité, et de
l'avertir des dangers qui la menacent au cas où elle ne donnerait pas
suite au projet. Ils doivent alors agir à son égard d'une manière pa
ternelle, mais sans se départir de la gravité qui convient lorsqu'on
(1) S.R.R. Dec., c. WYNEN, 28 février 1952, (1952), 136-140. Le de
mandeur avait violé une jeune fille de 16 ans. Selon les dispositions
de la loi italienne, il fut invité à contracter mariage ou à aller en
prison. 11 accepta le mariage auquel, d'ailleurs, il n'était pas opposé.
Comme il n'y avait eu dans cette affaire rien d'injuste de la part de
la belle-mère du jeune homme qui porta plainte, ni des autorités qui
exécutèrent la loi, les juges constatèrent que la contrainte provenait
non des hommes, mais d'une loi juste.
(2) S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 29 mars 1958, 50 (1958), n° 3, 234.
(3) S.R.R. Dec., c. WYNEN, 16 juin 1953, 45 (1953), n° 2, 431.
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donne un conseil ; même une légère pression n'est pas interdite. Par
contre, défense absolue aux parents de contraindre leur fille à se
marier par des menaces, seraient-elles d'une gravité toute relative,
eu égard à son tempérament, par des conseils insistants qui contien
draient en puissance des menaces ou par un ordre auquel elle ne pour
rait moralement résister. Avec de telles manières d'agir et d'autres du
même genre, la jeune fille subirait une pression injuste et le consente
ment qu'elle donnerait au mariage ne serait pas libre" (1). "Si assez
souvent, les parents se croient en droit sans manquer à la justice et
pour sauvegarder l'honneur de la famille, d'imposer un mariage à
leur fille lorsqu'elle a eu des relations intimes avec un homme, en
réalité, ils sont dans l'erreur. Certes, il ne leur est pas interdit
d'insister auprès d'elle pour lui présenter les raisons objectives con
seillant le mariage, mais si elle y demeure opposée, ils ne peuvent la
priver de sa liberté dans le choix d'un état de vie" (2).
Les nuances sont parfois très subtiles : "Les proches parents
qui, par charité ou pitié, ont recueilli chez eux une petite fille ou
une nièce ont-ils le droit d'insister auprès d'elle pour qu'elle accepte
le parti qui se présente et dans quel cas y 'ar^t-ir. iTij;ù'Stice ,? Sinon
quant à la substance, du moins quant au mode, ces personnes agissent
avec injustice si elles s'efforcent de pousser la jeune fille à contrac
ter mariage en la menaçant de renvoi. Même si ces proches n'ont pas
l'obligation de la garder toujours chez eux, ils ne peuvent se servir
du fait qu'elle est sans ressource et dans leur totale dépendance pour
lui imposer un mariage auquel elle, répugne,, sans manquer::gravement à
la justice. Il en va tout autrement s'ils lui manifestent que pour des
raisons financières, ils n'ont pas les moyens de la garder toujours
chez eux et donc qu'ils lui conseillent d'accepter le mariage qui s'of
fre à elle. Ils agissent avec encore moins d'injustice, s'ils lui décla
rent que déflorée et peut-être déjà enceinte, ils ne peuvent la conser
ver à la maison sans qu'elle soit mariée" (3).
(1) S.R.R. Dec., c.JULLIEN, 3 août 1944, 36 (1944), n° 2, 598-599.
(2) S.R.R. Dec., c. HEARD, 17 juillet 1943, 35 (1943), n° 2, 614.
(3) S.R.R. Dec., c. WYNEN, 28 mars 1944, 36 (1944), n° 3, 240.
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Injuste ou non, la menace d'être chassée de la maison par
ses proches parents peut avoir la même incidence sur le consentement
de la jeune fille.
Cette caractéristique est supprimée à raison dans le nouveau
Code, car la justice ou l'injustice de la violence ne change rien à
l'intensité ou à l'efficacité de la contrainte, ni surtout à la gravité
de la crainte éprouvée par le sujet.
La jurisprudence récente avait d'ailleurs favorisé cette évolu
tion en admettant facilement la preuve de l'injustice. Ainsi Serrano
écrit au sujet de la crainte révérentielle : "Pour éviter d'agir grave
ment et injustement envers des fils ou des filles, il faut rechercher
non un but personnel mais le leur, être attentif à leurs sentiments,
rechercher leur bien ... tout peut être frappé d'une grave injustice
si on ne favorise pas la connaissance mutuelle des époux, ou si on
n'accorde pas des fréquentations d'une ,durée équitable,.. avant le ma
riage, ou si, enfin, on ne laisse pas la possibilité de choisir une
autre personne" (1).
En matière de nullité, il est inutile de chercher à qualifier
le comportement des auteurs de la crainte, de rechercher la faute
qu'ils auraient commise. Seul doit entrer en ligne de compte le degré
de liberté du sujet contractant.
(1) S.R.R. Dec. c. SERRANO, 6 décembre 1974, E.I.C., 35 (1979), n° 8
227-228.
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D. L'incitation directe ou Indirecte au mariage.
Le canon 108? § 1 du Code de 1917 ne précise pas si la con
trainte exerçée par l'auteur des menaces doit avoir pour but direct de
contraindre le sujet de la crainte au mariage. La réponse à. cette
question divise la doctrine et la jurisprudence canonique depuis le
17° siècle (1).
La doctrine (2) et la jurisprudence rotale dominante ont
longtemps considéré qu'il devait y avoir un rapport de causalité entre
la volonté de l'auteur de la crainte et le mariage lui-même. La vio
lence devait être exercée dans le but d'extorquer directement le con
sentement matrimonial. Par contre Gasparri (3) suivi par plusieurs sen
tences rotales (4) admet que la contrainte indirecte, qui s'exerce dans
un autre but que celui d'imposer le mariage, mais dont la conséquence
est d'obliger celui qui subit la contrainte à conclure un mariage dont
spontanément il ne veut pas, peut aussi invalider le mariage.
(1) GIACCHl, 0., 11 consenso nel matrimonio canonico , Milano, 1973,
187.
(2) voy. notamment CAPPELLO, F., Tractatus canonico-moralis de sa-
cramentis, T. III, De Matrimonio, Rome, 1933, n° 606 ; V/ERNZ-VIDAL,
lus Canonicum, T.V, lus matrimoniale, Rome, 1946, n° 501, qui donne
"la meilleure formulation de cette opinion" selon GIACCHl, 0., op. cit.,
189.
(3) GASPARRI, P., Tractatus canonicus de matrimonio, Rome, 1932, T 11
n° 856. En tant que Président de la Commission pour la Codification du
Code de 1917, son opinion a été décisive pour faire admettre la portée
juridique de la contrainte indirecte.
(4) voy. notamment S.R.R. Dec., c. WYNEN, 5 décembre 1933, 25 (1933),
606-617 ; S.R.R. Dec., c. HEARD, 19 juin 1943, 35 (1943), 466-481 et
surtout S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 29 février i960, 52 (i960), 132-140
qui répond à BENDER, L., Metus indirecte incussus et validitas matri-
monii, E.I.C., 13 (1957), 9-18. Celui-ci niait toute valeur interprétati
ve du Code à l'opinion de Gasparri.
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Le rapport de causalité doit exister, non pas entre la volonté
de l'auteur de la crainte et le mariage, mais entre le mal causé ex-
trinsèquement et la crainte qui engendre le mariage (1). Cette solution
est permise par le texte du canon 1087 qui requiert l'existence d'une
crainte "dont on ne peut se libérer, qu'en étant forcé de choisir le
mariage" (a quo ut guis se liberet, eligere cogatur matrimonium) (2).
Le mariage doit cependant être la seule solution sûre et raisonnable,
qui s'offre à celui qui subit la crainte, appréciation laissée à celui-
ci pour autant qu'il juge sur base d'éléments réels et non pas seule
ment d'appréciation purement subjective et arbitraire (3).
Ainsi, lorsque le père abuse de sa fille à la maison et que celle-ci ne
voit que le mariage pour échapper à cette, situation (A), il y a rap
port de causalité entre le mal extrinsèque et la crainte : qui a :pour
conséquence le mariage. Le but du père n'est cependant pas de pous
ser sa fille au mariage. De même il a été jugé que la crainte indi
recte peut dériver de la situation intolérable créée par le père qui
garde près de lui sa concubine et ne supporte plus dès lors la pré
sence de sa femme et de sa fille, à qui il fait des scènes violentes et
constantes (5).
Le nouveau Code a ratifié cette évolution suivant le canon
1103 nouveau, le mariage est invalide même si les menaces n'ont pas
été faites directement dans l'intention de pousser le sujet à contrac
ter (etiam haud consulto incussum). Cette évolution va de pair avec la
(1) S.R.R. Dec., c. DI FELICE, 10 novembre 1964, I.D.E., 7.6 (1965),
n° 6, 53-62 et commentaire de VITALE, A., Considerazioni sul metus
indiretto, I.D.E., 7 6 (196,5), 52-73.
(2) S.R.R. Dec., c. FORTUNATO, 30 octobre 1963, E.I.C., 21 (1965),
n° 3-5, qui reprend l'analyse jurisprudentielle de la question. "Après
de longues controverses jurisprudentielles, il est actuellement hors de
doute que le Code de 1917 a sanctionné non seulement la contrainte di
recte, mais aussi la contrainte indirecte'.'
(3) S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 24 mars 1956, 48 (1956), n° 2, 287.
(4) S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 29 février i960, 52 (i960), 132-140.
(5) S.R.R. Dec., c. DI FELICE, 10 novembre 1964, I.D.E., 76 (1965),
n° 6, 53-62.
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suppression du caractère injuste de la violence. Dans les deux cas,
le droit sanctionnait par la nullité du mariage un comportement jugé
contraire à la morale et au droit dans le chef de l'auteur des; me
naces.
Un parallèle peut être établi entre le lien de causalité qui
devait exister entre le comportement de l'auteur et l'effet recherché
c'est-à-dire le mariage et la notion d'imputabillté pénale. L'imputabi-
lité implique la recherche intentionnelle de l'événement. Dans la con
trainte directe, le droit demande pour sanctionner l'auteur de la
crainte, qu'il y ait eu dans son chef recherche intentionnelle du but
atteint.
La suppression de cette condition permet, cette fois encore, de
porter davantage attention à l'existence d'un consentement libre,
exempt de toute pression extérieure chez le sujet contractant. La
crainte peut influencer la décision matrimoniale quel que soit le but
poursuivi par l'auteur de la crainte, ou 1'injustice de son comporte
ment.
Encore faut-il apporter la preuve de la vis et metus telle que
nous venons de l'exposer.
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§ 3. LA PREUVE DE LA VIS ET METUS.
La jurisprudence répète sans cesse que pour apporter la
preuve de la crainte, il faut tenir compte de deux éléments ; la con
trainte (coactio) qui est l'élément direct de preuve et l'aversion (a.-
vertio) qui est l'élément indirect (1).
Nous ferons quelques remarques sur ces deux éléments ainsi
que sur les éléments spécifiques des autres modes de preuve en matiè
re de vis et metus.
La contrainte et l'aversion peuvent également amener un
contractant à simuler le mariage. Nous préciserons la différence qui
existe entre la simulation et la crainte.
A. La contrainte et l'aversion.
La contrainte est en fait bien davantage qu'un mode de
preuve de la crainte. Elle est un élément essentiel de l'existence du
chef de nullité vis et metus.
L'existence de la contrainte peut être établie par l'aveu de
l'auteur ou des auteurs de menaces, de même que par les témoins qui
en ont eu connaissance. 11 est utile également d'examiner les motifs
qui ont animés les auteurs des menaces pour apporter la preuve de
leur réalité. Nous pouvons en citer quelques exemples.
La grossesse de la jeune fille incite très souvent les parents
à obliger celle-ci ou son fiancé au mariage, par peur des conséquen
ces ou du scandale (2). Les parents peuvent aussi vouloir le mariage
(1) S.R.R.Dec., c. STAFFA, 21 décembre 1951, 43 (1951),n° 2,789.
(2) S.R.R.Dec., c. STAFFA, 13 avril 1954, 46 (1954), 316-319.
La mère de la jeune fille fit une vive pression sur sa fille
pour qu'elle épouse le garçon qui l'avait rendue enceinte.
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de leurs enfants pour des avantages purement matériels (1). Le ma
riage est parfois envisagé comme solution à des conflits familiaux (2).
L 'aversion est un présupposé nécessaire à l'existence de la
crainte. Si le contractant désirait en tout état de cause conclure le
mariage, la vis et metus n'aura été qu'un élément supplémentaire
dans sa décision. Par contre, s'il est prouvé qu'en l'absence des me
naces et de la crainte engendrée, le sujet n'aurait jamais consenti
au mariage en raison de l'aversion qu'il ressentait à poser cet acte,
il y a une nette présomption en faveur du vice de consentement.
...( suite de la page précédente). Son intention en agissant ainsi
était d'empêcher que sa fille , mère, n'éprouvât tous les
malheurs dont elle-même avait été victime dans des circons
tances analogues.
(1) S.R.R.Dec., c. HEARD, 19 février 1948, 40 (1948), 59-62.
Le père avait emprunté au fiancé une importante somme d'ar
gent qu'il était dans l'impossibilité de rendre.
S.R.R.Dec., c. HEARD, 1 mars 1947, 39 (1947), 129-132.
Le père, noble, tombé dans la pauvreté et criblé de dettes,
voulait à tout prix marier une de ses filles avec un beau
parti pour redorer le blason.
(2) S.R.R.Dec., c. FELICI, 20 octobre 1959, 51 (1959), 455-457.
La mère désirait marier sa fille pour la soustraire aux assi
duités de son beau-père .
S.R.R.Dec., c. CANALS, 20 janvier 1965, 57 (1965), 42-53.
La mère désirait marier sa fille pour l'éloigner de son père
qui avait continuellement des rapports incestueux avec elle.
S.R.R.Dec., c. TEODORI, 20 janvier 1945, 37 (1945), 39-43.
Une mère ayant entretenu un amour coupable avec un jeune
homme, oblige sa propre fille à l'épouser pour éviter le
déshonneur.
S.R.R.Dec., c. STAFFA, 16 février 1948, 40 (1948), 55-58.
Le mariage éloigne une jeune fille qui n'avait pas été con
çue par le mari de la père .
Tous ces motifs contribuent à confirmer l'existence des menaces.
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L'aversion se distingue de l'indifférence ou de l'incertitude :
si une mère insiste pour que sa fille épouse tel prétendant et que
celle-ci ne sait se décider sans toutefois y être opposée, il n'y a pas
d'aversion (1). De même, le trouble ou l'hésitation avec laquelle le
contractant donne parfois son consentement, en pressentant déjà, pour
tel ou tel motif, que le mariage sera malheureux n'invalide pas le
mariage (2).
La jurisprudence distingue trois formes d'aversion ;
le fiancé peut être opposé soit au mariage en général (erga matrimo-
nium) soit au partenaire lui-même (erga sponsum), soit au mariage
avec le partenaire proposé (aversio in sponsum sibi impositum).
L'aversion au mariage peut s'expliquer aisément. Un sujet
peut se sentir immature pour le mariage ; il peut y voir un obstacle à
certains de ses buts ; il peut tout simplement être opposé à l'insti
tution du mariage. Les motifs d'une telle aversion sont assez faciles à
déterminer.
L'aversion d'un des fiancés vis-à-vis de l'autre est une
question plus délicate. Il se peut tout d'abord que la personne même
du fiancé que l'on propose soit rejetée, en raison d'un manque total
d'attrait. Mais il est possible aussi d'aimer une personne quand on la
considère sous un certain angle. L'aversion existe alors non pas à
l'égard de la personne avec qui^ il faut contracter mariage, mais à
l'égard du mariage à contracter avec elle. Ce n'est pas parce qu'on
éprouve de la passion ou de l'amitié pour quelqu'un qu'on désire
l'épouser (3). Plusieurs sentences rotales soulignent qu'un homme peut
éprouver un violent amour charnel pour une femme, sans pour cela
(1) S.R.R. Dec., c. CAIAZZO, 13 juillet 1946, 38 (1946), n° 10, 377.
(2) S.R.R. Dec., c. PECORARI, 20 décembre 1944, 36 (1944), n° 4, 732.
(3) S.R.R. Dec., c. PINNA, 28 avril 1966, 58 (1966), n° 3, 267.
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vouloir la prendre pour épouse (1). C'est cette aversion qu'il faut
considérer.
Les raisons et les motifs de l'aversion jouent un rôle impor
tant pour comprendre les sentiments négatifs d'une personne vis-à-vis
d'une autre.
L'aversion peut naître bien sûr de graves défauts physiques
ou moraux du partenaire (2). Une grande différence d'âge peut motiver
l'opposition au mariage (3). L'aversion peut être la conséquence du
comportement d'un des futurs époux (/i). Elle peut venir du fait que
l'un des futurs époux aime une autre personne à laquelle il ne peut
s'unir (5).
(1) S.R.R. Dec., c. FELICI, 28 juin 19A9, Al (1949), n° 3, 329.
S.R.R. Dec., c. WYNEN, 17 octobre 1953, 45 (1953), n° 2, 575.
(2) S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 4 décembre 1957, 49 (1957), 796-807.
Le jeune homme s'était opposé au mariage lorsqu'il avait* découvert que
sa fiancée avait déjà eu des relations sexuelles avec plusieurs hommes,
et qu'il n'était plus certain d'être le père de l'enfant à naître.
(3) S.R.R. Dec., c. CANESTRl, 3 janvier 1948, 40 (1948), n° 4, 2. La
fillette avait quatorze ans lorsqu'on l'obligea à épouser un homme de
trente.
(4) S.R.R. Dec., c. PECORARI, 3 février 1947, 39 (1947), 68-79.
Charlotte éprouvait une vive aversion à l'égard de son fiancé qui
l'avait déflorée avec la promesse d'un mariage qu'il semblait vouloir
éluder au terme de la grossesse. Il la calomnia gravement, l'accusant
de lui avoir fait contracter une maladie vénérienne. Cette calomnie ne
fit qu'augmenter chez elle sa grave aversion et créa même une vive
répugnance.
S.R.R. Dec., c. FIDECICCHI, 18 mars 1947, 39 (1947), n° 4, 170.
"Je n'ai jamais vraiment aimé Joseph et nos rapports intimes ne firent
qu'éveiller en moi un sentiment de dégoût. Les très mauvais ren
seignements, son attitude contraire à la vérité en cherchant à mettre
la brouille entre mes parents et moi, firent naître dans mon âme un
sentiment de révolte et de haine profonde pour lequel je décidai de ne
pas vouloir l'épouser".
(5) S.R.R. Dec., c. BONET, 18 janvier i960, 52 (i960), 1-7.
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Tous ces motifs sont importants mais en fin de compte, même
sans raison, la preuve qu'une personne "ne plaît pas" suffit, car
l'aversion peut naître d'impulsions ou d'émotions irrationnelles. "Les
motifs de l'aversion ne comptent pas s'il est indiscutable que le fiancé
fut opposé au mariage d'une manière constante et persévérante, mani
festé par des signes extérieurs et un refus constant d'amour" (1).
B. L'aveu, les témoignages et les circonstances.
La preuve de la crainte, établie indirectement par l'aversion
du contractant et directement par la contrainte dont il est l'objet,
requiert également que le juge applique les modes généraux de la
preuve. Relevons quelques indications particulières aux causes de
crainte.
L'aveu de celui qui a subi la crainte est d'une importance
primordiale puisqu'il est le seul à savoir directement s'il a contracté
mariage librement ou sous l'emprise de la contrainte. Il faut que sa
probité et la véracité de sa déposition soient au-dessus de tout soup
çon (2). La déposition judiciaire de la prétendue victime n'est cepen
dant pas suffisante pour prouver l'existence de la crainte car il s'a
git d'un pur fait interne qui au for externe, ne peut être démontré
que par témoins et documents. La déposition de la victime est surtout
importante lorsqu'il faut apprécier la gravité subjective de la crainte.
(3). . . . •
L'affirmation de l'existence de la crainte par des témoins en
tous points dignes de foi est également très importante. "On ne peut
exclure les membres de la famille, même on doit les préférer aux
autres, car la plupart du temps, la crainte est infligée à la maison
et son existence n'est pas connue au dehors" (4). Un seul témoin peut
(1) S.R.R. Dec., c. STAFFA, 25 février 1949, 41 (1949), n° 2, 67.
S.R.R. Dec., c. DOHENY, 16 décembre 1950, 42 (1950), n° 2, 667.
(2) S.R.R. Dec., c. BONET, 27 février 1956, 47 (1956), n° 2, 175-176.
(3) S.R.R. Dec., c. FECORARI, 7 janvier 1942, 34 (1942), n° 2, 20.
(4) S.R.R. Dec., c. DOHENY, 16 décembre 1950, 42 (1950), n° 2, 667.
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suffire en matière de crainte. "L'adage demeure vrai qu'il faut croire
plutôt deux témoins affirmant l'existence de la crainte que mille niant
ou affirmant la volonté spontanée du contractant et Lega en .étend
même l'application dans les cas où un seul témoin atteste l'existence
de la crainte. Il précise que si le juge peut démontrer dans sa sen
tence que le témoignage d'une seule personnes est confirmée : par des
présomptions, des indices provenant des actes et par d'autres preuves,
sa sentence est légitime malgré le canon selon lequel un seul témoin ne
peut faire foi" (1). L'aveu de l'auteur de la contrainte est primordial.
Comme toujours également, les circonstances qui entourent le
mariage sont très significatives. Le jour même du mariage est souvent
décrit par les témoins comme un enterrement plutôt que comme un ma-
riage. .ivant le mariage, certaines circonstances peuvent démontrer
l'opposition du sujet. Ainsi, les tentatives d'avortement, de suicides,
l'exigence d'une dot importante pour vouloir contracter, le pacte de ne
pas instaurer la vie commune immédiatement sont des signes de refus
(2). Après la cérémonie, l'aversion peut se manifester de plusieurs
manières : le mari s'enfuit après le mariage (3), il s'engage dans
l'armée plutôt que de poursuivre la vie commune (4), les époux se sé
parent au cours du voyage de noces (5) ; la femme abandonne le do
micile conjugal quelques semaines après le mariage pour échapper à
l'obligation du devoir conjugal (6) elle refuse les enfants pour
qu'ils n'aient pas la même tête que l'époux (7) ...
Il faut se garder cependant de tirer des circonstances qui
entourent le mariage un argument absolu. Si la victime de la crainte
fait après le mariage des efforts prolongés pour réussir celui-ci, il ne
faut pas nécessairement en conclure que le mariage est valide. "En
droit canon, la nullité du mariage provenant de la crainte n'est ef-
(1) S.R.R. Dec., c. DOHENY, 10 juillet 1951, 43 (1951), n° 2, 516.
(2) S.R.R. Dec., c. FELICl, 30 juin 1954, 46 (1954), 526-537.
(3) S.R.R. Dec., c. STAFFA, 27 juillet 1951, 43 (1951), 586-588.
(4) S.R.R. Dec., c. STAFFA, 25 juillet 1952, 44 (1952), 467-470.
(5) S.R.R. Dec., c. CANESTRI, 21 juillet 1951, 43 (1951), 552-556.
(6) S.R.R. Dec., c. PECORARI, 23 avril 1947, 39 (1947), 264-274.
(7) S.R.R. Dec., c. DOHENY, 11 juin 1954, 46 (1954), 465-468.
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facée ni par les rapports conjugaux subséquents, ni par une longue
vie commune, pas plus que par la procréation. Le consentement, qui
est nul, le demeure jusqu'à ce que les contractants aient émis un nou
veau consentement valide. C'est, en effet, le consentement qui fait le
mariage et non les rapports conjugaux, ni la cohabitation ou la des
cendance. Pourtant, il est juste de le dire, de tous ces faits, on peut
tirer une présomption de défaut d'aversion et donc de défaut de con
trainte, et par conséquent de validité du mariage" (1).
C. La différence entre la simulation et la crainte.
Lorsque les pressions extérieures ont été à l'origine du ma
riage, il arrive que le juge hésite entre la simulation et la crainte.
Dans les deux hypothèses, la vie commune a pu être très courte ou
même inexistante. Le sujet peut avoir éprouvé une violente aversion
à l'égard de son conjoint ou du mariage à contracter avec lui.
Giacchi présente la différence entre la simulation (sensu
stricto) et la violence de la façon suivante : devant une situation me
naçante, celui qui simule le mariage utilise l'apparence du mariage
comme moyen pour sortir de la situation alors que le sujet de la
crainte voit le mariage lui-même comme unique moyen de sortir de la
situation ; il contracte invalidement en raison de la pression qui
s'exerce sur sa volonté mais non en raison d'une disposition interne
négative de sa volonté (2). La simulation comporte donc une prise de
conscience supplémentaire : devant la situation menaçante, le simula
teur décide de se marier (première décision) tout en refusant l'enga
gement que comporte la célébration (seconde décision) ; le sujet de la
crainte décide de se marier (unique décision) et se sent contraint de
subir l'engagement matrimonial qu'il contracte.
(1) S.R.R. Dec., c. FELICI, 20 juillet 1957, 49 (1957), n° 3, 569.
(2) GIACCHI, 0., Il consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1973,
164 ; voir aussi FLATTEN, H., De sententia nullitatis matrimonii tum e
capite metus tum e capite simulationis ferenda, R.D.C. > 13 (1963),
48-64.
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La différence entre les deux chefs de nullité réside essentiel
lement dans la volonté du sujet contractant. Le fiancé, obligé de se
marier contre son gré, peut exclure, soit le mariage lui-même, soit
une de ses propriétés essentielles. La crainte n'est plus alors que la
cause indirecte du mariage (1). Par contre, si le fiancé s'est résigné
à devoir contracter mariage tout en étant conscient de la contrainte
qui pesait sur sa décision, mais sans penser pouvoir éviter l'engage
ment, le mariage est nul pour vis et metus. La crainte est alors la
cause directe du mariage. Dans le premier cas, "il existe un conflit,
une opposition au sein de la volonté" (2) :1e sujet ne s'engage pas.
Dans le second, "le consentement existe, bien que vicié par la crainte
et non libre" (3).
En droit strict, on ne peut introduire une cause simultanément
sous les deux chefs puisque l'un est exclusif de l'autre. Cependant,
il est permis d'accuser le mariage en ordre principal du chef de simu
lation et en ordre subsidiaire du chef de crainte .
Le cumul se justifie parfois en raison de l'absence d'aveu du simula
teur ou du sujet de la crainte ou de l'incapacité qu'éprouvent certains
individus de se livrer à une analyse précise de leur état d'esprit au
moment du consentement. Il faut déceler alors, par une enquête atten
tive, si le contractant a donné son acquiescement avec répugnance, ou
si au contraire la répugnance' a provoqué, un refus 'intérieur (5).'
Il faut noter que le caractère accusatoire de la procédure ca
nonique se concilie avec une ouverture vers une procédure inquisitoire
dans laquelle le juge agit de sa propre initiative et recherche lui-
même la vérité pour le salut des âmes (canon I6l8 ancien et 1452 § 1
nouveau). S'il estime que l'enquête n'est pas orientée dans la bonne
direction ou est insuffisante, il peut modifier les questions, faire
entendre d'office de nouveaux témoins ou même modifier, au moment de
la clôture des interrogatoires, le chef de nullité invoqué (canon 1729
ancien et 1514 nouveau) après avoir demandé l'accord des parties.
(1) S.R.R. Dec., c. WYNEN, 22 janvier 1944, 36 (1944), n° 2, 57.
(2) S.R.R. Dec., c. PINNA, 14 juillet i960, 52 (i960), n° 3-4, 373-374.
(3) S.R.R. Dec., c. BEJAN, 4 novembre 1957, 49 (1957), n° 2, 684.
(4) S.R.R. Dec., c. MATTIOLI, 25 avril 1951, 43 (1951), n° 2, 320.
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§ A. LE DEFAUT DE LIBERTE INTERNE.
Le défaut de liberté interne concerne une hypothèse tout à
fait différente de la vis et metus. Il se peut que les dispositions psy
chiques du sujet ou certaines circonstances perturbent à ce point sa
faculté de délibération qu'elles lui enlèvent sa liberté intérieure. Ce
n'est pas ici la liberté externe du sujet qui est en cause mais sa
liberté interne, "sa capacité de vouloir" proprement dite. La juris
prudence rotale fait entrer cette hypothèse dans les causes d'incapa
cité (1). Lorsque les sentences rotales parlent d'un "défaut de
liberté interne", il s'agit de personnalités affectées, de troubles
névrotiques ou psychotiques. La jurisprudence rotale "a recours
au chef de manque de liberté intérieure, dans les causes où l'affec
tion dont souffre le sujet présente des traits moins caractérisés que
ceux d'une maladie mentale ... d'une psychose proprement dite :
types divers de névroses (2), personnalités dites psychopathiques (3),
idées fixes ou obsessions (4), doute anxieux (5)" (6).
La sentence c. Wynen du 13 avril 1943 est souvent citée :
"Le consentement qui fait le mariage doit être délibéré et volontaire .
(1) yoy.infra, p. 262.
(:2) S.R.R. Dec., c. LEFEBVRE, 21 février 1970, 62 (1970), 161-167.
S.R.R. Dec., c. EWERS, 27 mai 1975, M.E., 98 (1975), 209-217.
(3) S.R.R. Dec., c. LEFEBVRE, 8 juillet 1967, 59 (1967), 562-570.
S.R.R. Dec., c. PINTO, 26 juin 1969, 6l (1969), 654-669.
(4) S.R.R. Dec., c. POMPEDDA, 28 juin 1971, 63 (1971), 576-587.
(5) S.R.R. Dec., c. ANNE, 28 juin 1965, 57 (1965), 501-514.
(6) VERNÂY, J., Défaut de discretio judicii et défaut de liberté
interne, R.D.C., 27 (1977), 147-152.
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Certes, pour contracter mariage, il ne suffit pas que le futur con
joint sache ce qu'est le mariage, mais de plus il doit se déterminer à
contracter et ensuite donner librement son consentement. C'est pour
quoi (abstraction faite de la contrainte extérieure, dont il n'est plus
question ici), il faut exclure toute prédétermination intérieure à la
quelle un homme ne peut résister à cause d'une disposition mentale
anormale et généralement tout état maladif qui empêche de se déter
miner soi-même ; en outre, il est nécessaire que l'acte de volonté soit
libre ; autrement dit, le contractant doit être maître de son acte par
le libre'arbitre" (1).
Plus récemment Pompedda écrit : "Lorsque le mariage est con
tracté, la volonté doit être accompagnée d'une délibération libre, non
seulement de toute pression extérieure, mais encore de toute contrainte
psychique interne ... la faculté de décider doit être pleine et entière
de telle sorte que les droits et les devoirs du mariage soient assumés
et donnés sciemment et librement — Nous affirmons nettement que la
volonté ne doit dépendre d'aucun agent interne, mais qu'elle doit
pleinement jouir de sa liberté lorsqu'elle forme le consentement" (2).
La question la plus difficile à résoudre, une fois le prin
cipe admis, est celle du degré de libre arbitre requis pour qu'il y
ait consentement matrimonial valide. Anné répond que "le degré de li
berté peut être seulement défini en ce qu'il n'est pas, c'est-à-dire
de façon négative. Avec le progrès des sciences psychologiques et psy
chiatriques, déjà quelques éléments sont communément connus qui font
obstacle à l'évolution normale de la volonté et restreignent l'homme
dans la maîtrise de ses actes, en affaiblissant progressivement
(1) S.R.R. Dec., c. WYNEN, 13 avril 1943, 35 (1943), n° 5, 273 ; voy.
infra, p. 268.
(2) S.R.R. Dec., ' c. POMPEDDA, 3 juillet 1979, n° 29 cité dans
S.R.R. Dec., c. DI FELICE, 24 mai 1980, M.E., 106 (1981), n° 2, 22.
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l'exercice de son libre arbitre. Ainsi en procédant négativement ou en
saisissant les obstacles internes de cette liberté, la science psycholo
gique et psychiatrique peut parfois découvrir la diminution de la li
berté intérieure et estimer son poids ou son importance avec une cer
titude au moins morale, à partir de synthèses diverses "( 1).
Serrano approuve cette jurisprudence et établit un parallèle
entre le canon 1087 ancien et l'incapacité. "La question n'est pas
précisément celle d'une contrainte extérieure, mais celle d'un consen
tement contraint de manière invincible. En d'autres termes, le canon
1087 donne à l'Eglise la possibilité de protéger la liberté des époux au
point de considérer comme nul le mariage auquel un sujet est conduit
sous l'impulsion d'une cause grave qui le détermine illégitimement
dans un seul sens ; de même dans le cas de la faiblesse de la ' vo
lonté, si en raison des circonstances, la volonté est si fortement
déterminée dans un sens unique que le sujet est incapable de choisir
une autre voie, que pourtant il connaîtrait" (2).
Outre les hypothèses de maladies psychiques caractérisées, la
jurisprudence rotale admet qu'un sujet considéré comme bien équili
bré, puisse être à certains moments, enserré dans un tel réseau de
circonstances extérieures difficiles ou pénibles, qu'il perde passagè
rement la maîtrise de sa volonté. "Peuvent influencer gravement outre
les troubles d'o:rigine névrotique -, certaines circonstances extérieures
de fait, comme de bombardements (3) ou encore 'des persécutions"
(4). 11 s'agit toutefois de circonstances d'une gravité exceptionnelle.
(1) S.R.R.Dec., c. ANNE, 26 janvier 1971, 63(1971), n°6, 70.
(2) S.R.R. Dec. , c. SERRANO, 7 juin 1971, R.E.D.C., 28 (1972),
n° 7, 395.
(3) S.R.R. Dec., c. LEFEBVRE, 17 janvier 1970, 62 (1970), 53-61.
(^) S.R.R. Dec., c. LEFEBVRE, U mai 1968, 60 (1968), 337-342 ; voir
aussi LEFEBVRE., Ch., L'évolution actuelle de la jurisprudence matri-
tnoniale, R.D.C. 24 (1974), 355 ; S.R.R.Dec., c. ANNE, 28 juin 1965, 57
(1965), n°5, 503 qui mentionne l'influence possible des circonstances.
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Certains tribunaux inférieurs français et belges se sont en
gagés plus loin. Ils prononcent la nullité des mariages dans lesquels
un des contractants ne jouissait manifestement pas, au moment du con
sentement, d'une liberté de vouloir "suffisante" pour s'engager vala
blement. Le déterminisme interne est parfois bien plus contraignant que
les pressions externes.
Le défaut de liberté interne "peut résulter de troubles tran-
sitoires occasionnés par les circonstances, les épreuves qu'a dû af
fronter une personne" (1).
L'immaturité affective des contractants les prédispose' à se
laisser influencer par les circonstances extérieures (2).
Nous citerons un exemple particulièrement éclairant. G. âgé de
21 ans rencontre F. âgée de 17 ans. Celle-ci vient d'être abandonnée
par son fiancé et en est fort affectée. Il la voit quelques fois. A son
retour de vacances, G. est appelé à son travail par le père de F. qui
lui annonce que sa fille est tombée en syncope. On rappelle à cette
occasion que la jeune fille a subi une grave opération du coeur. Le
(1) Sentence du 14 février 1975, Activitas Tribunalis Ecclesiastici
Provinciae Mechliniensis, Anno 1975, 83.
(2) voy. notamment deux sentences très longuement motivées du tribu
nal d'Angers, 11 juillet 1972 et 7 mars 1975 publiées dans Crainte,
psychopathie, Documentation sur les causes de nullité de mariage, Pro
manuscripto à l'intention du personnel des Officialités, Angers , 1976
80-92 et 93-105. Parmi les signes d'immaturité, les juges énumèrent
l'instabilité, la dépendance de quelqu'un par rapport à son entou
rage ou son milieu, l'incapacité de supporter les moindres frustra
tions, l'égocentrisme avec possessivité des sentiments, l'absence d'al
truisme, d'oblativité qui caractérise l'amour des sujets adultes
normaux.
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lendemain se produit une seconde syncope. Le père de F. explique
alors à G. la raison de ces syncopes : F. veut l'épouser. 11 faut se
décider. L. est acculé. "Par pitié et par peur", il accepte. Les évé
nements se précipitent. Le père de F. meurt et la mère séparée décide
de revenir au domicile. Nouveau drame chez F. pour qui G. devient
son seul recours. Le mariage est décidé en catastrophe, dix jours
après le décès du père, moins de trois mois après la première rencon
tre. G. a vécu tous ces événements "comme un automate". Il subira de
la même façon le semblant de vie commune qui traînera un an. Un
matin, G. constate que son épouse a quitté le domicile conjugal. C'est
la libération. Il pleure de joie. Le lendemain, les époux décident de
se quitter.
Le juge constate que l'immaturité du jeune homme l'avait
certainement rendu fragile face à une situation grave de conflit inté
rieur et que la force des événements extérieurs auxquels il avait dû
faire face avait altéré suffisamment sa liberté de consentir pour con
clure à l'invalidité du mariage (1).
Quoique délicate, la preuve de l'existence d'un déterminisme
interne s'apparente à celle de l'absence d'engagement matrimonial,
puisque, dans les deux cas, seul le sujet contractant est à même de
préciser dans quel état d'esprit sa décision matrimoniale a été prise.
"Comme toujours dans les causes de nullité de mariage, c'est à partir
de l'ensemble des données existentielles et compte tenu de la sub
jectivité du contractant, que le juge apprécie la valeur du consen-
teruent matrimonial" (2).
(1) Sentence du 30 avril 1982 du tribunal diocésain de Malines, non
publiée.
(2) Sentence du 5 février 1974, Activitas Tribunalis Ecclesiastici Pro-
vinciae Mechliniensis, Anno 1975, 22.
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C'est à nouveau une meilleure compréhension de la spécificité
de l'engagement matrimonial qui justifie cette évolution : "En accédant
à une considération personnaliste du mariage, on peut envisager
d'abord la détermination par laquelle le sujet, connaissant et voulant
le mariage, peut en être dit acteur et auteur et l'assumer dans sa
propre histoire intime comme une manière de vivre.
Tout cela suppose certainement et exige plus que la simple présence
au rite sacré, même perçue d'une certaine façon par le sujet ; en
effet, pour choisir personnellement le mariage, le consentement doit
agir au moins avec cette autonomie et cette liberté ( qui bien sûr,
n'exclut pas nécessairement une certaine défense, bien qu'en réalité,
elle ne soit pas souhaitable) par lesquelles quelqu'un tient son maria
ge pour intime à lui-même, venant de lui-même, sans coaction substan
tielle de sa propre volonté, et par lesquelles il assume une vraie ma
nière de se vivre" (1).
Un engagement aussi important que le mariage doit être pris
librement pour que le sujet puisse l'assumer tout au long de son exis
tence comme une décision personnelle et inhérente à son existence.




Le manque de liberté dans la décision matrimoniale est sanc
tionné, en droit canon, par la nullité du mariage. L'Eglise a lutté
de tous temps pour que cet état de vie soit le résultat de la volonté
libre des deux conjoints.
Dans la société traditionnelle, le but était avant tout de
soustraire le mariage à l'influence des familles. Le danger venait des
pressions extérieures. Le canon 1087 du Code de 1917 témoigne des
préoccupations de l'époque en ce qu'il est à la fois sanction du com
portement des auteurs de la crainte et protection de la liberté des
contractants. Le chef de nullité du canon 1087 est la vis et metus, la
contrainte et la crainte réunies en un "tout" indivisible qui entraîne
l'invalidité du mariage.
Au départ, la contrainte devait s'assortir de plusieurs con
ditions pour entraîner la nullité. L'auteur - des ; menaces r.devait
avoir agi injustement, c'est-à-dire avoir employé des méthodes de
pression contraires au droit ou à la morale, et avoir utilisé ces me
naces dans le but direct de contraindre la victime au mariage.
Le canon 1103 du nouveau Code a supprimé ces deux condi
tions. Seule demeure l'exigence d'une vis, contrainte extérieure libre,
qui engendre la metus, la crainte. Deux liens de causalité doivent
exister : le premier entre la contrainte et la crainte, le second entre
la crainte et le mariage.
Lorsque le défaut de liberté n'est pas le résultat d'une con
trainte extérieure mais provient de troubles névrotiques ou psychoti
ques dont est atteint le sujet contractant, la jurisprudence rotale
déclare le mariage nul pour incapacité.
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Certains tribunaux inférieurs acceptent en outre de prendre
en considération, pour la validité du mariage, le défaut de liberté
interne provenant de circonstances extérieures réellement contrai
gnantes ou ressenties comme telles par le sujet contractant en raison
de son immaturité. Les sciences psychologiques et psychiatriques ont
permis de comprendre que les arguments subjectifs avancés par le
sujet de la crainte pouvaient avoir autant d'influence sur sa liberté
de décision que les pressions objectives dont il pouvait être victime.
La faiblesse du libre arbitre ne peut que donner naissance à un con
sentement vicié qui empêche le sujet de se considérer pleinement comme
l'acteur et l'auteur de son mariage. Or, cet état d'esprit est essen
tiel pour garantir la stabilité du couple car, dans notre société, la
volonté de poursuivre une vie à deux ne peut être soutenue que par la
fidélité à un engagement initial libre et responsable.
L'ensemble des situations dans lesquelles se présente un man
que de liberté au moment de la décision matrimoniale peut ainsi être
appréhendé par le droit. Si le manque de liberté a pour origine le
comportement d'un autre individu, il suffit d'invoquer le canon 1087
ancien ou 1103 nouveau qui traite de la vis et metus. Par contre, si
le manque de liberté est avant tout intérieur, les juges invoquent alors
l'incapacité ou le défaut de liberté interne. Dans les deux hypo
thèses, c'est le manque de liberté qui invalide le mariage. La vis et
metus affecte la liberté de spontanéité du sujet ; l'incapacité ou le
défaut de liberté interne entrave sa liberté d'auto-détermination.
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SECTION II. LE MANQUE DE LIBERTE DANS LA DECISION MATRIMONIALE
EN DROIT CIVIL.
L'article 180 alinéa 1 du Code civil affirme très clairement
la nécessité absolue de la liberté des époux lors de l'émission du
consentement matrimonial.
Les civilistes ont tiré peu de conclusions de cet article. Ils
se sont contentés de renvoyer aux articles 1109 et 1111 et suivants du
Code civil concernant la violence dans les contrats en général. Cette
solution de facilité a entraîné la disparition presque totale de ce chef
de nullité en droit civil.
La référence aux articles 1109 et 1111 suivants du Code civil
est-elle vraiment obligatoire ? N'est-il pas permis aux juges d'appré
cier souverainement, dans les cas qui leur sont soumis, si les parties
ont donné leur consentement en toute liberté ? Nous verrons quelles
sont les solutions possibles à partir des textes en vigueur.
§ 1. Les textes législatifs.
§ 2. L'inadéquation des textes relatifs aux contrats en général.
§ 3. La jurisprudence française.
§ U. La jurisprudence belge.
uo
§ 1. LES TEXTES LEGISLATIFS.
Au titre V du Code Napoléon qui est consacré au mariage,
l'article 180 alinéa 1 énonce :
"Le mariage qui a été contracté sans le consentement libre
des deux époux, ou de l'un d'eux, ne peut être attaqué que
par les époux, ou par celui des deux dont le consentement
n'est pas libre".
Dans quelles hypothèses les époux ou l'un d'eux peuvent-ils
ne pas avoir émis un consentement libre ? Qu'a voulu dire le législa
teur en parlant de liberté du consentement ? Les travaux préparatoi-
res du Code fournissent quelques indications.
Les auteurs du Code en rédigeant cet article n'ont pas voulu
"définir la violence, ni établir comment la preuve serait faite" (1).
Mais ils ont voulu en tous cas protéger les époux de la violence tant
morale que physique. Cette opinion a été exprimée au cours de la
séance du Conseil d'Etat du L, vendémiaire an X. Le Premier Consul
déclare qu'il entend parler "d'une violence morale et cachée résultant
de la faiblesse de l'âge et de la t yrannié'". des.-familles:'". Il estime
dès lors que le "terme de violence qu'emploie la section est pris dans
le sens physique" et "qu'il serait bon de trouver un terme plus géné
rique". Réal lui répond que le section "laisse à ce mot son accep-
morale et physique". Le terme de violence ne fut cependant pas
repris 'dans le texte du Code.
(1) LOCRE, J. , La législation civile, commerciale et criminelle de la
France, T. IV, 1827, 360-361.
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La même opinion est exprimée par la section de législation
du Tribunat.- Celle-ci, en séances des 21, 22 et 23 thermidor an X,
avait proposé de changer les mots "dont le consentement est forcé" qui
était le projet original de l'article 180, par "dont le consentement n'a
pas été libre". "Ce léger changement", dit-elle, "rendra mieux la pen
sée toute entière de la loi, vu 'que la disposition s'appliquera dès
lors beaucoup plus clairement au défaut de liberté morale comme au
défaut de liberté physique" (1).
11 est certain que les rédacteurs du Code Napoléon n'avaient
pas pensé au défaut de liberté interne mais bien au défaut de liberté
provenant d'une pression extérieure, de "la tyrannie des familles", que
cette pression soit physique ou morale (2).
Les termes utilisés par le législateur ne requièrent cependant
pas l'existence d'une contrainte extérieure qui vicierait le consente-
tement . L'examen du juge peut porter sur le défaut de liberté dans
le consentement, quellequ'en soit l'origine. Cette grande liberté lais
sée au juge dans son pouvoir d'appréciation se trouve exprimée dans
la discussion du Conseil d'Etat. En raison de la grande diversité des
cas d'espèce, la loi se borne à poser le principe et laisse au juge le
soin de l'appliquer : "La jurisprudence est le résultat composé d'une
foule de dispositions ; ainsi ai là loi devait la reproduire, il faudrait
que ses articles fussent multipliés à l'infini" (3). Aussi les rédac-
(1) LOCRE, J., op. cit., 455.
(2) Contra RIGAUX, F., Les personnes, T.I., Les relations familiales
Bruxelles, 1971, n° 1136. Cet auteur estime que "dans l'article 180,
alinéa 1°, les mots "sans le consentement libre" couvraient et la vio
lence et l'alinéation mentale". Cette interprétation n'est pas la nôtre
mais il est incontestable que la rédaction de cet article permettrait
d'y inclure le défaut de liberté interne dû notamment à des troubles
psychiques.
(3) Le Premier Consul, dans LOCRE, J. , op. cit.. 360.
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teurs du Code se sont-ils contentés "de désigner ... ceux qui, en cas
de violence, pourraient réclamer, et à qui la loi donnerait l'action".
(1).
Au lieu de recourir à ce large pouvoir d'appréciation laissé
au juge, les civilistes se sont raccrochés, par facilité, aux articles
1109 et 1111 à 1114 du Code civil qui traitent de la violence en ma
tière de "contrats ou d'obligations conventionnelles en général". Les
rédacteurs du Code n'avaient certes pas pensé à une telle assimilation
lors de l'élaboration des articles sur les nullités de mariage. De mê
me, lors de la discussion des articles portant sur les contrats, per
sonne n'avait émis l'hypothèse qu'ils pourraient s'appliquer au ma
riage. Que disent ces articles ?
Article 1109. "11 n'y a point de consentement valable, si le
consentement n'a été donné que par erreur, ou s'il a été
extorqué par violence ou surpris par dol".
Article 1111. "La violence exercée contre celui qui a contrac
té l'obligation est une cause de- •.nullité,-;, encore qu'elle ait
été exercée par uti tigrs autre que celui au profit duquel la
convention a été faite".
Article 1112. "Il y a violence, lorsqu'elle est de nature à
faire impression sur une personne raisonnable, et qu'elle
peut lui inspirer la crainte d'exposer sa personne ou sa for
tune à un mal considérable et présent. On a égard, en cette
matière, à l'âge, au sexe et à la condition des personnes".
(1) Réal, dans LOCRE, J., op. cit.,361.
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Article 1113. "La violence est une cause de nullité du con
trat, non seulement lorsqu'elle a été exercée sur la partie
contractante, mais encore lorsqu'elle l'a été sur son époux ou
sur son épouse, sur ses descendants ou ses ascendants".
Article 1114. "La seule crainte révérentielle envers le père
la mère ou autre ascendant, sans qu'il y ait eu de violence
exercée, ne suffit point pour annuler le contrat".
Ces articles relatifs aux contrats en général n'étaient pas
destinés à être étendus au mariage. Nous nous en expliquons au pa
ragraphe suivant.
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§ 2. L'INADEQUATION DES TEXTES LEGISLATIFS RELATIFS AUX CONTRATS
EN GENERAL.
La doctrine et la jurisprudence civiles se réfèrent presque
unanimement aux articles 1109 et suivants du Code civil qui traitent de
la violence dans "les contrats ou obligations conventionnelles en géné
ral".
(1).
Quels sont les grands principes contenus dans ces articles ?
Ceux-ci traitent de la violence et non du manque de liberté
du consentement. La violence est le fait d'extorquer (article 1109) à
une personne son consentement à un acte juridique, par le moyen de la
crainte qu'on lui inspire. Sensu stricto, la violence n'est pas un vice
de la volonté. C'est une circonstance externe agissant sur le consen
tement par l'intermédiaire de la crainte. Cette notion est empruntée
au droit romain qui avait de la violence une conception délictuelle,
relevant comme un délit le fait d'inspirer à une personne un sentiment
de crainte dans le conclusion d'un contrat.
Il est indifférent que la violence soit l'oeuvre d'une des
parties à l'acte ou d'un tiers (article 1111). Mais devant être "extor-
(article 1109), on ne peut sans forcer les textes y assimiler
l'état de nécessité. L'origine de la crainte doit donc, comme en droit
canon, provenir d'une cause extérieure libre.
(1) L'exposé suivant est basé sur DE PAGE, H., Traité élémentaire de
droit civil belge, Bruxelles, T.I, 2° éd., 1939, n° 58-64 ; PLANIOL,M.
et RIPERT, G., Traité pratique de droit civil français. T. VI, Obliga-
tior^, par EISMEIN, 2° éd., 1952, n° 191-198 ; RIEG, A., V° Violence.
Rep. dr.civ. Dalloz, 1976, 1-3. '
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Le mal craint doit être considérable (article 1112). Il peut
être d'ordre physique, moral ou pécuniaire. Pour apprécier l'intensité
de la crainte, l'article 1112 contient deux indications : l'une inspirée
de la tradition romaine, l'autre de l'ancien droit. D'après l'alinéa 1,
il y a violence lorsqu'elle est "de nature à faire impression sur une
personne raisonnable" ; d'après l'alinéa 2, "on a égard, en cette ma
tière, à l'âge, au sexe et à la condition des personnes". La doctrine
et la jurisprudence modernes sont d'accord pour faire prévaloir l'ali
néa 2 et apprécient donc la gravité de la crainte en fonction de la
sub]ectivité du sujet qui la ressent. Les deux critères se retrouvent
également en droit canon, héritier de la même tradition romaine. Le
premier critère n'est pas totalement inutile puisqu'il permet de dé
duire la crainte d'un mal grave en soi, objectivement.
Le mal peut être dirigé contre les proches du sujet (de la
crainte). L'article 1113 énumère les proches à l'égard desquels il y a
présomption légale de violence. Il s'agit d'une présomption simple et
cet article n'est pas limitatif. Si la menace est dirigée contre d'autres
personnes chères, il suffirait de démontrer le lien d'affection qui unit
la victime de la violence à la personne menacée.
La violence exercée doit être "Injuste" ou "illégitime". Elle ne
l'est pas si elle résulte de l'exercice normal d'un droit ou tend à la
satisfaction d'un intérêt légitime. Cette exigence est également une
réminiscence du droit romain : la metus étant un délit, il était normal
que seule la violence injuste, contraire au droit, pût entraîner l'in
validité de l'acte. "La règle a été maintenue après l'avènement du
consensualisme bien qu'elle soit difficilement compatible avec la théo
rie de la violence, vice de consentement" (1). La doctrine;.voit une
application de ce principe dans l'article 1114 du Code civil : la vio
lence morale des ascendants sur les descendants n'invalide pas l'acte
juridique parce qu'elle est légitime.
(1) RIEG, A., loc. cit., n° 13.
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Laurent est le seul auteur à déclarer "qu'il suffit de lire
les articles 1111 et suivants pour se convaincre qu'ils n'ont aucun
rapport avec le mariage". Il rappelle que le Code civil a consacré un
chapitre spécial aux causes de nullité de mariage pour éviter l'appli
cation des principes généraux relatifs aux contrats qui se font pour
des motifs pécuniaires (1).
D'autres auteurs (2) conscients de l'insuffisance de ces
textes, sont d'accord pour dire que "ces règles ne sont pas impérati—
ves et que le juge n'est pas obligé, sous peine de Cassation, d'y con
former sa décision". Guy Raymond s'en sert comme "éléments de départ"
la notion d'absence de liberté de l'article 180 étant plus vaste que la
violence du droit commun des contrats (3).
Le renvoi à ces articles entraîne deux conséquences fâcheu
ses. Il limite la notion de liberté à celle de liberté externe. En effet,
seule la "violence" peut entraîner la nullité du mariage. Marcade est,
(1) LAURENT, F., Principes de droit civil, Bruxelles, T. II, 1876,
n° 303.
(2) AUBRY, C., et RAU, C., Cours de droit civil français, T. VII, 5°
éd., 1913, § 462, 97 ; BAUDRY-LACANTINERIE, G., Traité théorique et
pratique de droit civil, T. III, Des personnes, par CHAVEAU, 3° éd.,
1908, n° 1715 ; GLASSON, Du consentement des époux au mariage,
Paris, 1866, n° 119 ; HUC, Th., Commentaire théorique et pratique du
Code civil. T. II, 1892, n° 68 ; JOSSERAND, L., Cours de droit civil
positif français, T. I, 1930, n° 834 ; RIPERT, G., et BOULANGER, J.,
Traité, de droit civil d'après le traité de M. Planiol, T.I, Les person
nes, 1956, n° 1145.
(3) RAYMOND, G., Le consentement des époux au mariage, Paris, 1965,
134.
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à notre connaissance, le seul auteur qui ait voulu donner une inci
dence juridique à la passion (1). Ce renvoi a pour seconde consé
quence que la doctrine, à laquelle se réfèrent, les tribunaux, est un
commentaire du droit des obligations et ne tient pas compte de l'hy
pothèse particulière du mariage. L'exemple le plus flagrant est la né
gation de l'influence de la crainte révérentielle. Or, Napoléon au cours
des travaux préparatoires, avait entendu protéger les époux contre la
tyrannie physique et morale des familles. Il est logique que les au
teurs n'en tiennent pas compte dans la conclusion des contrats à but
pécuniaire mais cette crainte ne peut être ignorée en matière de ma
riage (2).
A notre avis, les civilistes auraient avantage à ne faire ré
férence qu'à l'article 180 alinéa 1du Code civil qui .requiert un con
sentement libre dans le chef de chacun des deux époux, sans autres
conditions particulières. Une telle réflexion donnerait un renouveau à
ce chef de nullité qui est pratiquement inexistant en jurisprudence
française et belge.
(1) MARCADE, V., Explication théorique et pratique du Code civil,
T.I, 7° éd., Paris, 1873, n" 627.
(2) En faveur de l'incidence de la crainte révérentielle : RAYMOND, G.
op. cit., 140.
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§ 3. LA JURISPRUDENCE FRANÇAISE.
La jurisprudence française est particulièrement peu abondante.
Elle fait référence aux articles .1:80 et 1111 à 1114 du Code civil ainsi
qu'à quelques principes dégagés par Planiol et Ripert dans leur traité
"des obligations".
Le tribunal civil de Montpellier, en date du 16 juillet 1946
(1) donne le plus long exposé de droit parmi les jugements publiés.
Nous le citons in extenso : "Attendu qu'aux termes des articles 180,
1111 à 1114 du Code civil analysés par les auteurs, la souffrance
redoutée peut être soit physique, soit morale ; que des menaces pure
ment verbales sont susceptibles de constituer la violence (2) ; que la
seule crainte révérentielle envers les parents ne peut être considérée
comme viciant le consentement (3) ; qu'enfin l'objet de la crainte doit
être un mal considérable et présent (4) et qu'il convient que la
violence persiste au moment du mariage".
Quelques précisions apparaissent encore dans l'arrêt de la
Cour d'Aix-en-Provence, du 29 novembre 1932 (5) : "La violence doit
(1) Trib. civ. Montpellier, 15 juillet 1946, Gaz. Pal., 1946, 2, 183 et
note ; obs. LAGARDE, G., Rev. trim. dr. civ., 1947, 44-45.
(2) Référence directe à PLANIOL, M. et RIPERT, G., Traité pratique de
droit civil français, T.VI, Obligations, par EISMEIN, 1930, n° 191. "Il
y a violence lorsque le consentement est donné sous l'empire d'une
souffrance actuelle ou de la crainte d'une souffrance future. Dès lors,
des menaces purement verbales sont susceptibles de constituer la
violence".
(3) Référence à l'article 1114 du Code civil.
(4) Référence à l'article 1112 du Code civil.
(5) Aix-en-Provence, 29 novembre 1932, D.H., 1933, somm. 19 ; Gaz.
Pal., 1930-1935, V° Mariage, n° 28.
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être assez grave pour paralyser la volonté de celui qui la subit et il
faut tenir compte du caractère de la personne qui en fait l'objet (1).
Les menaces de recourir aux voies de droit, spécialement aux pour
suites correctionnelles pour injures, diffamation ou violences, ne cons-
stituent pas la violence susceptible de vicier le consentement " (2).
La jurisprudence s'est donc contentée de reprendre telles
quelles les dispositions des articles 1109, et 1111 à 1114 du Code ci
vil. Les circonstances de fait des causes présentées devant les tribu
naux n'ont pas incité les juges à pousser plus loin la réflexion. Vu
le petit nombre des jugements publiés, ce phénomène n'est d'ailleurs
pas surprenant. Seules, quatre décisions sont assorties d'une analyse
(1) Référence à l'article 1112 du Code civil.
(2) Référence à PLANIOL , M. et RIPERT, G., op. cit., n° 196. "La
violence n'est une cause de nullité de l'engagement que si elle est
illégitime. 11 est permis d'employer la contrainte pour réaliser un
droit, remplir un devoir, obtenir satisfaction d'un intérêt légitime. La
nullité pour violence n'est pas fondée sur la seule altération du con
sentement, elle est en même temps la sanction d'un acte illicite dont
elle suppose l'existence".
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détaillée des faits (1).
Le jugement du tribunal civil de Montpellier, déjà cité, est
le premier jugement, publié in extenso, qui annule le mariage.
La contrainte provenait de menaces verbales et de sévices
physiques exercés sur l'époux, tant par son père que par son supé-
rieur hiérarchique et s'étendait sur une longue période. Ces menaces
avaient été de nature à faire impression sur l'époux, mineur, physi
quement et moralement affaibli et la pression s'était poursuivie jus
qu'au jour du mariage. 11 n'y avait pas eu de cohabitation ; le
mariage religieux n'avait pas été célébré et la volonté d'intenter
1 action en nullité s'était manifestée presque immédiatement (2).
(1) Les autres décisions traitent, soit de la recevabilité de l'action
(délai de six mois) (Civ., 2 décembre 1807, S^, 1808, 1, UO ; Civ.,
4 novembre 1822, 1822, 1, 150 ; Agen, 14 juin 1890, D^, 1981, 2,
153 ; _S^, 1893, 2, 4), soit du délai de prescription de l'action qui
serait décennal par application de l'article 1304 du Code civil (Bastia,
.24 octobre 1955, 1956, somm. 87 ; Gaz. Pal., 1956, 1 ; 78 ; Civ.,'
17 novembre 1958, 1959, 18 et note ; J.C.P., 1959, 2, 10. 949 et
' Rev- trim. dr. civ., 1959, 298 et obs. DESBOIS, H.). Nous som
mes opposes à ces délais. Pourquoi maintenir ou introduire des délais
en matière de nullité de mariage, alors qu'il n'en existe aucun en ma
tière de divorce pour "injure grave" ?
(2) Trib. civ. Montpellier, 16 juillet 1946, loc. cit. ; obs. LAGARDE,
G., Rev. trim. dr. civ., 1947, 44-45. Celui-ci signale le jugement
"pour la rareté du fait". Il rappelle l'existence de deux décisions an
térieures : un cas de bastonnade infligée à la future épouse (Tarbes,
28 août 1822, 1891, 2, 153 ; 1893, 2, 4) et un autre cas dl
brutalités sur une épousé de quatorze ans (Civ., 4 novembre 1822,
S^., 1823, 1, 219).
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La Cour de Bastia (1), annule également un mariage pour
contrainte morale. Le fiancé avait été l'objet de menaces de mort pro
férées contre lui par le père de sa fiancée, un homme violent. Une
atmosphère de contrainte avait plané sur le mariage. 11 n'y avait pas
eu de cohabitation, ni de mariage religieux alors que les époux
étaient tous les deux catholiques pratiquants. La demande en nullité
avait suivi de peu l'union.
La Cour de Paris (2), eut à connaître d'un- cas où l'époux
soutenait que ses chefs militaires l'avaient incité à contracter mariage
dans les trois jours et que son consentement n'avait donc pas été
libre. La Cour voit dans les circonstances qui ont entouré le mariage
une confirmation tacite de celui-ci (3). En fait, le futur époux avait
eu l'intention de se marier ; il avait cohabité après le mariage avec
son épouse pendant un temps indéterminé et quand son régiment avait
quitté le Liban, il avait continué à lui écrire fréquemment et affec
tueusement, ce qui poussait à croire que son consentement n'avait pas
été vicié.
(1) Bastia, 27 juin 1949, D.P., 1949, 417 et note ; S^, 1950,2, 59.
Ces deux cas auraient pu être annulés pour simulation si, au moment
de l'échange des consentements, le sujet contraint avait refusé ulté
rieurement tout engagement. Les juges n'ont pas examiné si la crainte
avait été la cause directe du mariage ou la cause directe de la simu
lation ; voy. supra., p. 129 au sujet de la différence entre la
simulation et la crainte.
(2) Paris, 5 novembre 1954, D_^, 1955, 43 et note.
(3) La jurisprudence unanime n'admet que la confirmation expresse par
cohabitation des époux de plus de six mois en cas de vice de consen
tement. Il aurait été plus exact de ne pas parler de confirmation
tacite mais de dire que le comportement de l'époux après le mariage
allait à l'encontre du vice de consentement dans son chef.
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La Cour de cassation enfin (1) casse une décision de la Cour
de Bastia qui n'avait pas pris en considération les menaces des
parents de la jeune fille au fiancé en énonçant que le désir de ceux-
ci de faire assumer au demandeur la paternité de l'enfant naturel
était essentiellement légitime ; alors que cette paternité était loin
d'être établie.
Que penser de cette jurisprudence ? Les juges ne se pro
noncent que dans des cas de violence lorsque les menaces sont objec
tivement démontrées. Encore faut-il que ces menaces n'émanent pas des
parents du sujet de la crainte et qu'elles soient illégitimes. Rien
d'étonnant à ce que de tels cas se rencontrent rarement et plutôt dans
le sud de la France (Montpellier, Aix-en-Provence, Bastia). De plus,
l'application stricte des principes contenus dans les articles 1109 et
1111 et suivants ne permet pas d'étendre davantage le champ d'appli
cation de ce chef de nullité.
(1) Civ., 17 mars 1959, D., 1959, jur. 540 et note ; voir aussi Civ.,
17 décembre 1968, D., 1969, jur. 410. La Cour rejette le pourvoi car
"les juges de fond apprécient souverainement si la preuve de la vio
lence a été apportée ou non". Les considérants de droit et de fait de
la décision entreprise ne sont pas précisés.
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§ LA JURISPRUDENCE BELGE.
La jurisprudence belge se réfère également aux articles 1109
et 1111 et suivants du Code civil (1) ainsi qu'aux principes exposés
par De Page sur la violence dans les contrats en général (2). Mais
les jugements, peu nombreux, sont motivés en fait par les circonstan-
ces de la cause.
En 1947, une jeune femme soutient devant le tribunal civil
de Liege (3) n'avoir donné son consentement au mariage que par
crainte d'etre soumise au travail obligatoire en Allemagne pendant la
guerre. Le tribunal aurait pu refuser l'action en raison de l'article
1109 du Code civil qui exige une crainte provenant d'une cause exté
rieure libre "extorquée". Il ne le fait pas mais déduit des circonstan -
ces de la cause que la crainte n'avait fait que hâter le mariage. Il
s agissait de fiancés officiels ; la correspondance - de la "fiancée et
puis de l'épouse démontrait que le mariage ne lui avait jamais été im
pose par la contrainte ; enfin, la publication du mariage paraissait
avoir été faite avant même que ne soit adressée à la femme la convo
cation pour l'Allemagne.
(1) Civ. Liège, 4 octobre 1947, Pas., 1947, III, 81 ; Jur. Liège, 1947-
1948, 58.
(2) Civ. Bruxelles, 3 novembre 1956, Pas., 1957, III, 105 qui reprend
les quatre conditions requises par De Page en matière d'obligations.
La violence doit : 1° avoir été déterminante du consentement ; 2°
être de nature à faire impression sur une personne raisonnable, ceci
en ayant égard à l'âge, au sexe et à la condition des personnes ; 3°
faire naître la crainte d'un mal considérable ; 4° être injuste c'est-à-
dire non motivée par l'exercice normal d'un droit et non fondée sur le
simple fait de rapports de subordination morale ou économique normaux".
DE PAGE, H., Traité élémentaire de droit civil belge, Bruxelles, T.l,
2° éd., 1939, n° 60.
(3) Civ. Liège, 4 octobre 1947, loc. cit.
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Un autre cas fut soumis au tribunal de Bruxelles, le 9 avril
1954 (1). Il rejette également la demande en raison des circonstances.
Le demandeur, médecin, âgé de 29 ans, avait épousé une de ses mala
des en Angleterre, aveuglé par la passion qu'il avait pour elle. Le
tribunal estime que cette passion était la seule vraie cause qui avait
déterminé le demandeur à contracter mariage et que le pouvoir de sé
duction peu commun de la future épouse, de .même que' ses m-ensonges
(elle était enceinte, son mariage religieux avait été annulé à Rome)
n'avaient pas exercé une contrainte morale déterminante sur le consen
tement matrimonial. De plus, le climat d'insécurité et de terreur que
la fiancée avait fait régner ne devait pas être de nature à faire
pression sur un homme de l'âge du demandeur et de son niveau intel
lectuel.
Un troisième jugement, toujours négatif fut rendu par le tri
bunal de Bruxelles, en date du 3 novembre 1956 (2). Le tribunal ne
voit pas en l'espèce de contrainte morale. Enceinte, la fiancée promet
tait de discréditer publiquement son fiancé s'il ne l'épousait pas, ce
qui aurait gravement compromis sa carrière professionnelle. Le tribunal
estime que le scandale public et la réprobation sociale n'auraient été
que la conséquence logique de l'attitude du fiancé s'il n'avait pas
épouse la défenderesse après 1"avoir: fréquentée trois ans et lui avoir
fait un enfant (3).
Dans les trois cas, il n'y avait pas eu de violence externe
• au sens strict mais bien manque dé liberté. La décision judiciaire
depend en fait de ce que le juge entend par "liberté" ' et: du degré de
liberté requis lors de l'émission du consentement matrimonial.
(1) Civ. Bruxelles, 9 avril 1954, Pas., 1955, III, 97 confirmé en appel
par Bruxelles, 28 mai 1955, Rev. dr. fam.. 1955, 61.
(2) Civ. Bruxelles, 3 novembre 1956, loc. cit.
(3) La simulation aurait du être établie en l'espèce ; voy. supra p
86.
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L'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles, du 22 janvier 1980-
(1) démontre à cet égard peu de largesse d'esprit de la part des ju
ges. La jeune fille, suite aux problèmes qu'elle avait eus avec ses
parents, s'était réfugiée chez les parents de son ami. Ses parents
avaient intenté contre elle une procédure judiciaire. Le mariage avait
alors eu lieu sur l'instance répétée de son ami et de ses parents. La
Cour admet que le fait pour la jeune fille d'avoir brisé les liens avec
ses parents quelques semaines avant le mariage et d'être poursuivie
judiciairement était de nature à influencer son état psychique,
mais qu'in casu, ce n'était pas démontré. De même, elle ne tient pas
compte de l'avis du psychiatre qui émettait un "doute sérieux" sur
l'existence d'un libre choix lors du mariage. Pourquoi tant de sévé
rité dans l'analyse des preuves ? La Cour se réfère avec raison à
l'article 180 alinéa 1 du Code civil, mais qu'entend-elle par "liberté
de consentement" ? Les faits de la cause et la brièveté de la vie com
mune démontraient à suffisance que ce mariage n'avait été conclu
qu'en raison de pressions morales et psychologiques exercées sur la
jeune fille, et de circonstances dont elle n'avait vu, comme seule
issue possible que le mariage. 11 n'y avait certes pas eu "consente
ment libre". Lorsque la séparation des époux est irrémédiable après
moins de deux mois de vie commune, il est plus .vraisemblable d'en
rechercher la cause au moment de la conclusion du mariage, si aucun
événement postérieur à la cérémonie ne peut motiver la rupture.
La seule décision affirmative que l'on trouve dans la juris
prudence belge est celle du tribunal civil de Bruxelles rendue en date
du 10 décembre 1954 (2). Celui-ci admet comme preuve de la contrainte
les déclarations concordantes faites aux cours d'une enquête prescrite
par une juridiction ecclésiastique. "Ces déclarations s'imposent: comme
des présomptions graves, précises et concordantes de nature à établir
le vice de consentement sans qu'il y ait lieu de recourir au préalable
à l'enquête proposée à titre subsidiaire". "C'est sous la contrainte
(1) Bruxelles, 22 janvier 1980, Rev. trim. dr. fam., 1981, 31.
(2) Civ. Bruxelles, 10 décembre 1954, Rev. dr. fam., 1955, 39.
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des parents et la menace de ces derniers de la faire placer dans une
maison de correction, que la demanderesse alors âgée d'à peine 16 ans,
consentit à épouser, contre son gré, le défendeur, que les époux ne
vécurent jamais ensemble que quelques jours marqués entre eux de
pénibles incidents".
11 s'agissait là d'un cas de crainte dite "mixte" en droit
canon : crainte révérentielle et crainte commune (être placée dans une
maison de correction). Nul ne sait comment les déclarations faites
devant les juridictions ecclésiastiques étaient parvenues au juge
civil. Toutefois, il faut noter que, dans un procès ecclésiastique, les
parties sont questionnées et entendues comme les témoins, ce qui per
met d'apporter plus facilement la preuve de la crainte, si les témoi
gnages concordent.
A notre avis, une meilleure instruction des causes de nulli
té, allant de pair avec une plus grande ouverture d'esprit des juges
concernant la "liberté" nécessaire au moment du mariage, conduiraient
certainement les tribunaux civils à prononcer la nullité du mariage
pour "défaut de liberté" dans un plus grand nombre de cas.
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CONCLUSION.
Le manque de liberté dans la décision matrimoniale peut être
sanctionné, en droit civil, par la nullité du mariage selon les termes
de l'article 180 glinéa 1 du Code civil.
Jusqu'ici, ce chef de nullité a été peu utilisé dans la pra
tique en raison du recours des civilistes aux articles 1109 et 1111 à
1114 du Code civil qui traitent de la violence dans les contrats en gé
néral. Ces articles et la doctrine qui s'y réfère introduisent deux con
ditions pour que la crainte soit invalidante : l'existence d'une vio-
lence extérieure et le caractère illégitime de celle-ci. Ces deux con
ditions sont l'héritage du caractère délictuel de la metus du droit ro
main, qui ne prononçait la nullité du mariage que pour sanctionner le
comportement illicite des auteurs de menaces. De plus, l'article 1114
refuse toute incidence à la crainte révérentielle.
A notre avis, ces conditions ne s'imposent pas en matière de
mariage.
De nombreux auteurs ont reconnu que le recours aux articles
1109 et suivants n'était pas obligatoire. Les travaux préparatoires du
Code Napoléon n'y ont -pas fait référence. La'. Cour'de. Cassation fran
çaise a affirmé le pouvoir souverain d'appréciation du juge. Les cours
et tribunaux belges se prononcent en fonction des circonstances de
fait.
La réflexion pourrait donc s'appuyer uniquement sur le pres
crit de l'article 180, alinéa 1 qui requiert "le consentement libre" de
chacun des époux lors du mariage. Ce qui importe avant tout, c'est la
qualité du consentement exprimé et non l'origine de la crainte.
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11 appartiendrait aux civilistes de préciser ce qu'ils entendent par le
mot "liberté" et quel est le degré de liberté requis au moment du ma-
riage. Jusqu'ici, aucune décision judiciaire n'a envisagé l'incidence
du manque de liberté interne sur la validité du mariage mais rien ne
s'y oppose en principe. La formulation de l'article 180 alinéa 1 du
Code civil permettrait d'y inclure le manque de liberté interne, ce que
ne permet pas la formulation du canon 1103 du nouveau Code de droit
canon.
La preuve serait toutefois plus difficile à apprécier pour le
juge civil qui n'interroge pas personnellement ."les contractants.
De lege ferenda, la seule modification législative souhaitable
serait la suppression de l'article 181 du Code civil. En vertu de ce
dernier, une "cohabitation continue de six mois depuis que l'époux a
acquis sa pleine liberté" rend la demande en nullité irrecevable. Cet
article apporte une certaine garantie de vérité au motif de nullité in
voqué, mais les juges sont à même de déceler, quand l'instruction de
la cause est bien faite, les raisons qui ont déterminé le conjoint à
poursuivre la cohabitation malgré le vice existant au départ. La nais
sance d'un enfant, les pressions familiales et sociales peuvent justi
fier un effort de quelques années de vie commune.
Un des conjoints peut s'être engagé réellement et librement
mais s'apercevoir, après la conclusion du mariage, avoir commis une
erreur ou avoir été induit en erreur, sur la véritable personnalité de
son époux. L'engagement matrimonial étant essentiellement interperson
nel, cette erreur le vicie dès le départ. Encore faut-il préciser quelle
erreur peut juridiquement influencer le consentement. L'erreur sur la
personne est étudiée au chapitre suivant.
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CHAPITRE III. L'ERREUR SUR LA PERSONNE.
Lorsque deux personnes décident de s'unir par les liens du
mariage, elles n'ont, dans la majorité des -cas,, qu'cune connaissance
sommaire de leur personnalité réciproque ; en fait, elles se découvrent
au fur et à mesure de leur union. Les futurs époux n'ont d'ailleurs
aucune obligation de se livrer à une analyse approfondie de leur ca
ractère avant le mariage ce qui pourrait les amener, dans certains
cas, à renoncer au mariage projeté.
Il se peut dès lors que l'un des époux soit -victime, au mo
ment du mariage, d'une erreur sur la personne ou sur une qualité de
l'autre conjoint dont la découverte l'empêche de poursuivre la vie
commune. Cette erreur est d'ailleurs souvent provoquée par l'autre
conjoint qui cache un élément important de sa personnalité ou de son
passé. Une telle union doit-elle être maintenue?
Si le mariage est essentiellement une communauté de vie in-
terpersonnelle, il est logique d'accorder à la personne et aux qualités
de l'autre conjoint, une importance primordiale. Ceci ne veut pas dire
que toutes les déceptions subjectives concernant les qualités suppo
sées du conjoint doivent être prises en considération, mais il n'est pas
possible non plus d'ignorer une erreur à ce point fondamentale qu'elle
rend impossible l'instauration de cette communauté de vie.
L'erreur sur une qualité essentielle de la personne du con
joint qui a pour conséquence la séparation inévitable des époux, doit
pouvoir entraîner la nullité du mariage. Le droit canon, le droit
civil français et belge reconnais sent progressivement l'importance de
cette affirmation.
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SECTION 1. L'ERREUR SUR LA PERSONNE EN DROIT CANON.
La pensée canonique a connu un changement radical après le
Concile Vatican II.
Jusqu'alors, le mariage était défini par les canonistes comme
l'union de deux corps. Dans cette optique, la personnalité du parte
naire n'avait qu'une importance relative. La seule qualité requise
était l'aptitude à accomplir l'acte conjugal, celui-ci étant orienté vers
la procréation. Si cette aptitude faisait défaut, le droit canon avait
recours à l'empêchement dirimant d'impuissance. Le mariage tradition
nel était considéré au plan social comme l'union des familles. De ce
fait, le Code de 1917 prévoyait également que l'erreur sur l'identité du
conjoint puisse avoir une influence sur la décision matrimoniale.
Les changements du contexte, socicr-psychologique. (1) entrais
nent peu à peu les conjoints à se choisir en fonction de leur person
nalité réciproque et non plus uniquement en fonction de ce qu'ils re
présentent (leur famille) ou de leur aptitude à procréer. Le Concile
reconnaît cette évolution et définit le mariage comme "une communauté
de vie et d'amour". Les canonistes reprennent la pensée conciliaire en
lui donnant une portée juridique. Dans cette nouvelte ,optique, la per
sonne de l'autre et ses qualités ne peuvent plus .;:être/méconnues.. La
découverte par les époux, ou l'un d'eux, d'une des qualités essen
tielles inhérentes à la bonne fin d'une vie: conjugale équilibrée, peut
l'amener à renoncer au projet de mariage. Le mariage étant essentiel
lement une relation interpersonnelle, l'erreur sur les qualités de la
personne devient aussi importante que l'erreur sur son identité ou sur
sa capacité de procréation. Elle empêche de la même manière la for
mation du lien conjugal.
(1) voy. supra., p. 29.
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La jurisprudence post-conciliaire a donné une toute autre
dimension à la notion d"'erreur sur une qualité se ramenant à une
erreur sur la personne" (error qualitatis redundans in personam) du
Code de 1917. Celle-ci est bien plus extensive que l'interprétation
traditionnelle.
Le nouveau Code n'entérine cependant pas cette évolution mais intro
duit la notion de dol portant sur une qualité de l'autre personne.
§ 1. Les textes législatifs.
§ 2. L'interprétation traditionnelle de l'erreur sur une qualité se ra
menant à l'erreur sur la personne.
§ 3- L évolution de la jurisprudence en fonction de la conception per
sonnaliste du mariage.
§ 4. Le dol, cause d'erreur sur la personne.
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§ 1. LES TEXTES LEGISLATIFS.
Le canon 126 du nouveau Code traite de l'erreur dans les
actes juridiques en général.
Canon 126 nouveau : "L'ignorance ou l'erreur portant sur ce
qui constitue la substance de l'acte, ou revient à une con-
dition sine qua non, rend l'acte nul ; sinon l'acte est va
lide sauf disposition contraire du droit, mais l'acte fait en
conséquence de l'ignorance ou de l'erreur peut donner lieu à
l'action rescisoire selon le droit" (1).
(1) Canon 126 nouveau : Actus positus ex ignorantia aut ex errore,
qui versetur circa id quod eius substantiam constituit, aut qui recidit
in condicionem" sine qua non", irritus est ; secus valet nisi aliud iure
caveatur, sed actus ex ignorantia aut • ex errore initus locum dare
potest actioni rescissoriae ad normam iuris.
Ce canon reprend le canon 104 du Code de 1917 :
Canon 104 ancien : "L'erreur rend l'acte nul, si elle porte sur ce q;ui
constitue la substance de l'acte ou revient à une condition sine qua
non ; hors ces cas, l'acte est valide, sauf stipulation contraire du
droit ; mais dans les contrats, l'erreur peut donner lieu à l'action
rescisoire selon les règles du droit".
Canon 104 ancien : Error actum irritum reddit, si versetur circa ïd
quod constituit substantiam actus vel recidat in conditionem "sine qua
non' ; secus actus valet, nisi aliud iure caveatur ; sed in contrac-
. tibus error locum dare potest actioni rescissoriae ad normam iuris.
Canon 104 ancien et canon 126 nouveau.
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L'erreur est une interprétation fausse de la réalité. Dans un
acte juridique, l'erreur peut porter soit sur 1'identité, soit sur une
qualité de l'acte. Dans le premier cas, elle est dite substantielle car
elle porte sur la substance, les éléments constitutifs de l'acte ; dans
le second, elle est dite accidentelle et porte sur des éléments secon
daires. En principe, seule l'erreur substantielle rend l'acte nul. Ce
pendant, l'erreur accidentelle peut rendre l'acte nul si l'élément se
condaire a fait l'objet d'une condition sine qua non de la part de
celui qui a posé l'acte ou si une disposition, spéciale a fait de cet
élément une cause de nullité.
La doctrine établit, vis-à-vis de l'objet de l'erreur, une dis
tinction supplémentaire : 1 ' erreur de droit porte sur l'existence, la
nature ou l'extension de la loi alors- que", 1 'erreur 'de fait est ;rrMati-
ve à l'existence ou aux modalités d'un fait.
Ces distinctions se retrouvent en matière de mariage.
Le Code de 1917 règle les effets de l'erreur de fait au canon
1083.
Canon 1083 § 1 ancien : "L'erreur sur la personne rend le
mariage invalide".
§ 2 : "L'erreur sur une qualité de la personne,
même si elle est la cause du contrat, rend le mariage nul
seulement : 1° si l'erreur sur une qualité se ramène à une
erreur sur la personne ; 2° si une personne libre contracte
avec une personne qu'elle croit libre, alors que celle-ci est
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de condition servile dans l'acception . propre du terme" (1).
En principe, seule l'erreur sur la personne rend le mariage
invalide. Par disposition expresse du droit, l'erreur sur une qualité
de la personne rend le mariage nul dans deux cas :
1° si l'erreur sur la qualité se ramène à une erreur sur la personne
(error qualitatis redundans in personam)
2° si la qualité en question est la condition servile du conjoint.
Le second cas n'a plus qu'un intérêt historique et est sup
primé dans le nouveau Code. Le premier cas a donné lieu à plusieurs
interprétations. Qu'est-ce en effet qu'une erreur sur une qualité se
ramenant à une erreur sur la personne (error redundans) ?
La nouvelle jurisprudence est née de l'obscurlié -de ce concept.
Le nouveau Code ne reprend pas cette formulation. Il semble
cautionner une interprétation restrictive de l'erreur sur la qualité. En
effet, le "Schéma" de 1980 avait gardé l'expression -error redundans ce
qui permettait de penser qu'il acceptait l'interprétation de la nouvel
le jurisprudence (2). La modification du § 2 reprend expressément la
formule restrictive de Saint • Alphonse de Liguorr, comme nous aurons
l'occasion de l'expliquer (3).
(1) Canon 1083 § 1 ancien : Error circa personam invalidum reddit
matrimonium.
§ 2 : Error circa qualitatem personae, etsi det causam
contractui, matrimonium irritât tantum : 1° Si error qualitatis re-^
dundet in errorem personae , 2° Si persona libéra matrimonium contra-
hat cum persona quam liberam putat, cum contra sit serva, servitudine
proprie dicta.
(2) GROCHOLEWSKI, Z., Documenta recentiora circa rem matrimonialem et
process,u alem, Rome, 1980, 84-
(3) voy. infra , p. 172.
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Canon 1097 § 1 : "L'erreur sur la personne rend le mariage
invalide".
§ 2 : "L'erreur sur une qualité de la personne,
même si elle est la cause du contrat, ne rend pas le mariage
invalide, à moins que cette qualité ne soit voulue directe
ment et principalement (1).
Le canon 1098 du nouveau Code introduit, par contre, un nou
veau chef de nullité : le dol qui porte sur une qualité de l'autre
partie^ qualité de nature à perturber gravement la vie commune.
Canon 1098 : "Celui qui contracte mariage, trompé par un dol
commis en vue d'obtenir le consentement et portant sur une
qualité de l'autre partie, qualité qui par elle-même est de
nature à perturber gravement la communauté de vie conjugale,
contracte invalidement (2).
Nous examinons si ce nouveau canon compense la restriction
introduite par la nouvelle formulation du canon 1097 qui traite de
l'erreur.
L'erreur de droit est prévue au canon 1084 du Code de
1917 :
(1) Canon 1097 § 1 : Error in persona invalidum reddit matrimonium.
§ 2 : Error in qualitate personae, etsi det causam
contractui, matrimonium irritum non reddit, nisi haec qualitas directe
et principaliter intendatur.
(2) Canon 1098 : Qui matrimonium init deceptus dolo, ad obtinendum
concensum patrato, circa aliquam alterius partis qualitatem, quae
suapte natura consortium vitae conjugalis graviter perturbare potest
invalide contrahit.
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Canon 108/+ : "La simple erreur au sujet de l'unité, de l'in
dissolubilité ou de la dignité sacramentelle du mariage, même
si elle est la cause du contrat, ne vicie pas le consentement
matrimonial" (1).
Le nouveau canon 1099 précise que la simple erreur est celle
qui ne détermine pas la volonté du contractant.
Canon 1099 : "L'erreur au sujet de l'unité, de l'indissolubi
lité ou de la dignité sacramentelle du mariage, pourvu
qu'elle ne détermine pas la volonté, ne vicie pas le consen
tement matrimonial"(2),
L'erreur de droit n'ayant pas d'équivalent en droit civil ,
nous n'étudierons dans ce chapitre que l'erreur de fait.
(1) Canon 1084 ancien : Simplex error matrimonii unitatem vel indis-
solubilitatem aut sacramentalem dignitatem etsi det causam contractui,
non vitiat consensum matrimonialem.
(2) Canon 1099 nouveau : Error circa matrimonii unitatem vel indisso-
lubilitatem aut sacramentalem dignitatem, dummodo non determinet
voluntatem, non vitiat consensum matrimonialem.
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§ 2. L'INTERPRETATION TRADITIONNELLE DE L'ERREUR SUR UNE QUALITE
SE RAMENANT A UNE ERREUR SUR LA PERSONNE.
La doctrine traditionnelle a une conception très restrictive de
l'interprétation du canon 1083 ancien du Code. A ses yeux, le canon
1083 § 1 ne concerne que l'erreur sur l'identité physique de la per
sonne (1). C'est avant tout par l'aspect physique que les futurs con
joints se connaissent. La personne individuelle étant l'objet même du
contrat matrimonial, toute substitution physique de personne rend le
mariage invalide (2). Cette erreur ne se rencontre pratiquement que
dans des cas extrêmement rares : mariages célébrés dans l'obscurité,
par un aveugle ou par procuration (3).
Lorsqu'il n'y a pas eu de contacts directs entre les époux,
ce qui se présente notamment lorsque les mariages sont arrangés entre
les familles ou par annonces, l'identification de la personne peut se
faire par une qualité propre à elle seule. Le plus souvent, il s'agit
de son nom c'est-à-dire de son identité civile qui la désigne comme
membre distinct d'une famille bien déterminée. La doctrine tradition.nelle
voit dans cette hypothèse la seules application du canon 1083 § 2, 1°.
Deux conditions doivent donc être réunies pour qu'il y ait
error redundans ou "erreur sur une qualité se. ramenant à une erreur
sur la personne" :
(1) Pour une analyse plus complète de l'erreur sur l'identité physique,
voir TRINH DINH TIEU, Les différents cas d'erreur sur la personne
dans les droits, -canonique' et français, R...P.C., 16 (1966), 26-37.
(2) NAZ, R,, Traité de droit canonique, Paris T. II, ,2° éd., 1955, Des
sacrements, n° 406.
(3) GASPARRI, P., Tractatus canoni eus. de Matrimonio, Rome T. Il, 1932,
n° 790.
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1° le manque de connaissance directe de la personne sujette de l'erreur
par la partie victime de l'erreur ;
2° l'identification de cette personne en fonction d'une qualité propre à
elle seule (1).
L'erreur dont parle le canon 1083 § 2, 1° porte sur une qualité propre
et individuelle, qui ne peut désigner que la personne en question et
exclut toutes les autres. 11 ne suffit pas d'une erreur sur une qualité
d'ordre général, comme la virginité, l'honorabilité, la fortune, la no
blesse ... parce que ces qualités peuvent être attribuées à tout un
chacun et non à un individu bien déterminé : plusieurs personnes peu
vent en effet être vierges, honorables, riches ou nobles (2).
Cette thèse est la plus restrictive. Elle peut être illustrée par
une citation de Cappello : "La qualité dont il s'agit ici regarde la
personne qui est connue par telle qualité ou telle détermination et uni
quement avec elle, et dans la mesure où cette qualité et cette déter
mination est tellement propre à une seule personne déterminée qu'elle
la caractérise dans sa spécificité et la distingue de toute autre per
sonne, Cette erreur par conséquent, est vraiment et proprement sub
stantielle, mais elle ne se distingue en aucune manière de l'erreur
dont il est fait mention au § 1 du même canon 1083. Il aurait été
mieux de ne pas en faire de . mention .'distinéte. et. particulière afin
d'éviter confusions et interprétations erronées. Ainsi •appararsserit ;inù4
tiles les abondantes divagations et les doutes dénués de fondement que
(1) FEDELE, P., Contribuiti alla teoria canonistica dei vizi del con-
senso matrimoniale, Firenze, 1941, cité par BEZAC, R., Un curieux cas
d'erreur sur la personne, R.D.C., 8 (1958), 343.
(2) BEZAC, R., loc. cit., 331.
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l'on trouve surtout chez les docteurs d'autrefois" (1).
Parallèlement à cette thèse restrictive il existait depuis long
temps un autre courant doctrinal qui s'appuyait sur de grands noms
notamment sur saint Thomas d'Aquin et saint Alphonse de Liguori. Ce
courant acceptait le principe de l'erreur sur une qualité commune à
plusieurs personnes, pourvu que cette qualité soit exigée en ordre
principal. Cette qualité en . question'• devient alors"! 'intention. "prévaTeh-
te de celui qui se marie.
Saint Thomas considérait que l'on puisse vouloir épouser une
personne ayant une qualité déterminée, quelle que soit l'identité de
cette personne : "L'erreur sur la noblesse, en tant que telle, n'inva
lide pas le mariage pour la même raison que ne l'invalide pas l'erreur
sur la qualité. Mais si l'erreur sur la noblesse ou sur la dignité se
ramène à une erreur sur la personne, alors le mariage est nul. Ainsi,
si le consentement d'une femme se porte directement sur telle personne,
l'erreur sur la noblesse de celle-ci n'empêche pas le mariage. Mais
s'il porte directement sur le fils du roi, quel qu'il soit et qu'un autre
que le fils du roi lui soit présenté, il y a erreur sur la personne et
le mariage est nul" (2). Saint Alphonse de . Liguori reprennait la même
idée dans sa troisième règle : "Si le consentement porte directement et
(1) CAPELLO, F., Tractatus canonico-moralls de sacramentis, T. III,
De matrimonio, Rome 1950, n° 586 cité par DENIS, J., Erreur sur la
personne et consentement matrimonial, A.C., 19 (1974), 100-101 ; voir
aussi SANCHEZ, T., De sancto matrimonii sacramento disputationes,
1825, lib. disp. 18, n° 38 cité par CUSCHIERI, A., dans la sentence du
4 février 1977, S.C., 11 (1977), n° 2.
(2) MOSTAZA, A., ^ errore redundanti in doctrina e jurisprudentia
canonica, Per., 65 (1976), 387-388. Il cite saint Thomas, IV, Sent.,
D. 30, q. 1, a. 2, ad 3um et Suppl. Summae Theol., q. ^51, a, 2, ad
5um.
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principalement sur la qualité et moins principalement sur la personne,
alors l'erreur sur la qualité se ramène à la substance" (1).
Ces exemples anciens (fils de roi) peuvent être actualisés.
Jemolo (2) donne celui d'une jeune fille pauvre qui épouse par procu
ration un homme vivant outre-mer, non parce qu'il est beau et jeune,
mais parce qu'il est industriel et peut lui assurer un avenir. Si elle
constate après le mariage qu'il s'agit d'un pauvre diable, le mariage
est nul. Le sujet veut pour ainsi dire épouser la qualité, un type
abstrait de personne défini par telle qualité (3).
La seule décision à avoir appliqué cette doctrine est celle du
21 juin 1941 c. Heard (4). Celle-ci reprend la pensée de saint
Alphonse dans ses considérants de droit. 11 s'agissait du mariage de
Xalsa, jeune indien de haute caste. Son oncle paternel avait selon la
coutume, demandé à un intermédiaire de faire l'acquisition d'une
jeune fille vierge pour son neveu. Celui-ci avait conclu le projet avec
le tuteur de la jeune fille et payé la dot correspondant à celle d'une
vierge. Bien que selon la coutume du pays les époux ne se rencon
trent jamais avant les fiançailles officieRes, Xalsoiput cependant aper
cevoir furtivement la jeune fille et manifesta sa satisfaction de la
prendre pour épouse. Après le mariage, la jeune mariée ne faisait que
pleurer et retourna chez ses parents sans vouloir consommer leur union.
L'intermédiaire alla les voir pour essayer de ramener l'épouse ; il la
rencontra qui revenait du .:bain' et remarqua:,.'/ciussitôt'ilqu''-'ellè, était
(1) 'S. .ALPHONSUS,. Teol. mor., T. III, n° 1013-1016 cité par TRINH
DINH TIEU, op. cit., R.D.C., 18 (1968), 135.
(2) JEMOLO, A.C., 11 matrimonio nel diritto canonico, Milano, 1941,
n° 128, 246.
(3) GIACCHI, 0., Il consenso nel matrimonio canonico, Milano, 1973,73.
voir aussi FEDELE, P., In tema di error qualitàtis redundans in erro-
rem personae, E.1.C., 10 (1954), 304-312.
(4) S.R.R. Dec., c. HEARD, 21 juin 1941, 33 (1941), 528-533.
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enceinte. 11 prévint Xalso qui s'écria : "Tu m'as trompé ! Je t'ai de
mandé une vierge et je ne prendrai jamais Etowari comme épouse.
Qu'elle reste où elle est". De fait, Etowari mit au monde une fille
dont le père n'était autre que son tuteur avec lequel elle mena une
vie incestueuse.
En première instance, la nullité fut prononcée sur base de
la non réalisation d'une qualité érigée en condition (1). En appel, la
Rote statua sur base de l'erreur, la virginité étant la qualité princi
pale que Xalso avait exigée. La nullité aurait pu être prononcée pour
contrainte dans le chef de l'épouse ou la dispense accordée pour non-
consommation du mariage. Mais la Rote pour la première fois en cette
matière préféra suivre la pensée réelle du demandeur et prononcer la
nullité du mariage pour la véritable cause de l'échec de la formation
du couple : l'erreur sur la virginité de l'épouse.
Cette jurisprudence aurait pu prendre une grande extension
dans les pays où le mariage est conclu par les familles en fonction de
certaines qualités voulues en ordre principal chez le futur conjoint,
indépendamment de sa personne telles que la virginité ou la fécondité
(2).
(1) Le droit canon, dans son canon 1092 admet qu'une qualité puisse
être érigée en condition par le contractant au moment du mariage :
"Une condition une fois apposée et non révoquée : ... 4) rend le ma
riage valide ou non, si elle porte sur le passé ou sur le présent selon
que ce qui est soumis à condition existe ou non".
(2) LEGRAIN, M., Les africains peuvent-ils espérer une autre législa
tion matrimoniale ?, A.C., 22 (1978), 81-147 qui explique l'importance
de la fécondité de la femme africaine.
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Malheureusement, cette sentence ne fut suivie par aucune au
tre du même ordre (1) et il fallut attendre que les tribunaux ecclé
siastiques français osent innover en la matière pour voir se modifier
la jurisprudence rotale.
Le canon 1099 § 2 du nouveau Code semble cautionner la con
ception de saint Alphonse de Liguori puisque seule l'erreur la per
sonne ou une qualité de la personne voulue "directement et principa-
lement"peut rendre le mariage invalide (2).
(1) Furent refusées par après : l'erreur sur la stérilisation prénup
tiale de la femme (S.R.R. Dec., c. HEARD, 7 août 1948, 40 (1948),
n° 2, 343-344 ),sur le grade militaire de l'homme (S.R.R. Dec., c.BREN-
NAN, 9 décembre 1952, 44 (1952), n° 2 et 3, 653-654), sur la virginité
(S.R.R. Dec., c. HEARD, 12 novembre 1955, 47 (1955), n° 2, 758-759),
sur la parentée collatérale de la femme avec une famille noble et sur
le titre d'avocat de son père (S.R.R. Dec., c. HEARD, 14 janvier 1956,
48 (1956), n° 2, 49-50), sur la parenté de l'enfant à naître (S.R.R.
Dec., c. BONET, 12 juillet 1956, 48 (1956), n° 16, 671-672), sur la
qualité d'enfant illégitime chez l'épouse (S.R.R. Dec., c. BRENNAN,
27 décembre 1958, 50 (1958), n° 7, 610) sur l'aptitude de la femme à
la procréation (S.R.R. Dec., c. PASQUAZl, 31 mai i960, 52 (i960), n° 7
305-306). Auparavant, seule la sentence de Mannucci avait accepté le
concept de l'erreur sur une qualité dans l'in facto de la sentence
mais sans aboutir à un résultat : il n'est pas-.prouvé qu'il y
avait eu une erreur ...". (S.R.R. Deç.:i c. MANNUCCI, 20 juin 1932,
24 (1932), n° 7, 236).
(2) Cette conception restrictive du nouveau canon 1099 avait été défen
due notamment par FUMAGALLI CARULLl, 0., Intelletto e volonta nel
consenso matrimoniale in diritto canonico. Milan , 1974, 230-262.
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§ 3. L'EVOLUTION DE LA JURISPRUDENCE EN FONCTION DE LA CONCEP-
ÏION PERSONNALISTE DU MARIAGE.
Une nouvelle jurisprudence prit naissance à la Rote en 1970
suite à l'influence des tribunaux ecclésiastiques français, influencés
eux-mêmes par la jurisprudence civile française (1). Cette jurispruden
ce modifie le sens du canon 1083 § 2 du Code de 1917 en donnant à
l'erreur sur une qualité de la personne une importance propre, indé
pendamment de son caractère individuant ou de l'intention prévalente
du sujet.
Il convient de faire ressortir les arguments utilisés par cette
jurisprudence pour justifier sa nouvelle interprétation du canon 1083
§ 2 et les critères employés pour déterminer l'erreur sur la qualité
pouvant invalider le mariage (2).
(1) Etaient favorables à une modification de l'interprétation restric
tive du canon 1083 § 2 avant 1970 : DE REINA, V., La revision de c.
M3_§_2. Estudo de la cuestion, I.C., 7 ( (1967), 157-186 ; MOHLER, J.
De errore in qualitate communi ad nuptias quaesita, Apoll., 34 (1961),
369-404.
(2) Outre les auteurs qui seront- cités au cours, de. ce paragraphe, ont
notamment étudié le nouveau courant jurisprudentiel : AHERN, M., Er-
ror and Deception as Grounds for Nullity, S.C. , 11 (1977), 225-259 ;
CAFLER, J., L'erreur sur la qualité de la personne. Les nouvelles
orientations de la jurisprudence, Arras, mémoire, 28 p. ; FUMAGALLI
CARULLI, 0., L error redundans nel quadro delle identificazione delle
persone nel matrimonio canonico, E.I.C., 29 (1973), 206-243 ; GULLO';.:C
Error qualitatis redundans in errorem personae, I .D.E., 92 /. (1981),
323-359 ; LEVILLAIN, J. Error qualitatis redundans in errorem perso-
n^, A.C._, 15 (1971), 737-747 ; MONETA, P., Errore sulla quallta in-
dividuante ed interpretazione evolutiva, I.D.E., 81 (1970), 31-55 ;
PUNZI NICOLO, A.M., Problematica attuale delle errore e del dolo,
^ V (1981), 135-164 ; RINCON, T., El. "error redundans". Sen-
tencia coram Canals de 21-IV-1970. La "qualitas" y el "error in per-
so^am", I.C., 12 (1972), 343-364.
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A. Les arguments soulevés par la jurisprudence récente pour modifier
l'interprétation du canon 1083 § 2.
L'évolution fut amorcée par deux sentences de tribunaux ec
clésiastiques français qui : suscitèrent de nombreux ^ commentaires :
celle de l'Officialité de Moulins en première Instance (1) et celle de
Sens en appel (2).
Les faits de l'affaire sont les suivants : Christian épouse
civilement Marie le 15 novembre 1932. Deux filles naissent de ce ma
riage. En 1942, Christian abandonne sa femme et ses enfants. Ceux-ci
retournent en Belgique et Marie refuse le divorce. Christian se procure
après la libération un faux état civil sous le nom de Parvy, né à
Saint-Malo, docteur en médecine de la faculté de Louvain. Comme la
ville de Saint-Malo avait été détruite en grande partie lors du débar
quement, il peut vraisemblablement prétendre que les archives muni
cipales ont été brûlées. Christian espère ainsi cacher sa véritable
identité car il avait été condamné par coutumace à de lourdes peines
pour crimes de guerre. Sous son faux état civil, il fait la connais
sance d'une chrétienne exemplaire, Louise, qui désirait certes se ma
rier, mais voulait un mariage chrétien avec un homme honnête. Le ma
riage religieux a lieu en 1955 et la vie conjugale se déroule en toute
tranquillité. En avril 1963, Christian est arrêté pour une affaire de
moeurs et de nouveau condamné. L'enquête fait découvrir sa véritable
identité. C'est l'effondrement pour Louise qui découvre que son mari :
1° était déjà marié et avait deux filles ; 2° n'avait jamais été doc
teur en médecine ; 3° était un repris de justice condamné à plusieurs
reprises pour escroquerie, abus ' de confiance et outrage public aux
moeurs, et en plus condamné à 20 ans de travaux forcés pour crimes
commis pendant l'occupation. Devant pareille tromperie, Louise demande
la nullité de son mariage pour erreur sur la personne devant les tri-
bunaux civils. Le tribunal civil reconnaît la nullité "du fait que la
demanderesse a été complètement trompée tant sur l'identité que sur la
(1) Off. de Moulins, 26 mai 1966, A.C., 13 (1969), 325-337.
(2) Off. de Sens, 22 avril 1968, A.C., 13 (1969), 339-346 ; R.D.C., 19
(1969), 73-77 •
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personnalité de Christian et qu'elle ne l'aurait jamais épousé, si elle
avait connu sa situation véritable". Elle demande ensuite la nullité de
son mariage religieux.
Cette nullité est prononcée en première instance par le Tribu
nal de Moulins qui se borne, pour l'essentiel de sa motivation en
droit, à reprendre les arguments de la sentence c. Heard citée précé
demment (1). Elle est confirmée en seconde instance devant le tribunal
de Sens qui se base sur les recherches anthropologiques, psychologi
ques et historiques pour affirmer que "... la personne est marquée
fondamentalement et de manière individuante 'par -son histoire .'indisso
lublement personnelle et sociale". "Le mariage civil de Christian, sa
paternité, son comportement sexuel (homosexuel), ses délits durant
l'occupation sont tous des éléments qui marquent sa personne et son
histoire et font de lui un être foncièrement différent de celui que
Louise entendait épouser, un homme libre, honnête et fidèle".
Le tribunal de Sens affirme être en parfaite conformité avec
la tradition canonique et le Concile de Vatican II. "Nous ne faisons
que redire dans un contexte socialement différent ce que les canonistes
disaient concernant la qualité de princes, fils de roi ... Ne pas faire
1 application à notre civilisation serait prétendre que les exemples sont
intemporels, ce qui serait faire injure à l'intelligence des juristes
anciens et actuels ; ce qui serait chose plus grave, prôner implicite
ment une théologie et une anthropologie en contradiction flagrante avec
celle de Vatican II, qui est celle de l'Eglise dans le monde de ce
temps-ci". Vatican II devient donc le moteur de la nouvelle tendance.
C'est le plus souvent grâce à des cas limites que la juris
prudence parvient à changer sa position. Dans le cas d'espèce, l'ac
cumulation d'escroquerie de la part du mari (faux état civil, faux
statut familial, faux titres professionnels et faux diplômes, dissimu
lation d'un casier judiciaire chargé ...) était trop importante pour
qu'il soit possible de nier l'erreur sur la-personne. L'individu en
(1) S.R.R. Dec., c. HEARD, 21 juin 1941, 33 (19A1), 528-533.
176
question ne correspondait absolument pas à celui que la femme avait
cru épouser (1).
Mais la sentence de Sens va beaucoup plus loin qu'il ne
paraît à première vue. Si elle prend en considération l'ensemble des
fausses qualités pour déclarer le mariage nul, c'est chaque qualité en
particulier qu'elle -juge substantielle et individuante : "Il y a eu au
trefois des qualités d'aînesse, de noblesse, de virginité qui sont d'im
portance bien inférieure au fait qui se réalise dans les temps modernes
à savoir : d'être marié civilement, d'avoir des enfants, d'être pédé-
rastre, d'être condamné pour trahison à l'ennemi". L'erreur sur cha
cune de ces qualités pourrait donner lieu à une erreur viciant radi
calement le consentement.
Malgré les deux sentences conformes (2), le défenseur du lien
fit appel pro conscientia à la Rote, mais son homologue du tribunal
romain renonça à l'appel. La portée -de cette • renonciation . fut :d,iffé-
remment interprétée. Certains y ont vu de la part de la Rote une con-
(1) C est à un point tel que De Naurois parle dans son commentaire de
mystification, d'escroquerie du mariage. La multiplication des quali
tés sur lesquelles porte l'erreur donne naissance à une autre personne.
5? L., La nullité du • mariage pour erreur, sur la personne
en droit canonique. Remarques d'ordre méthodologique, A.C., 17 (1973),
668-671.
(2) Pour qu'un jugement soit définitif en droit canonique, il doit y
avoir deux sentences qui se prononcent dans le même sens. Avant le Co
de de 1983, le défenseur du lien pouvait aLter.ven appel mMgré l'exis
tence de deux sentences conformes s ' il" estimait que. celles-ci' étaient in-
I.justes. JC'était au défenseur du lién du tribunal "ad quem .de décider^
souverainement s'il y avait lieu de poursuivre l'appel. Cette possibili
té a été supprimée dans le nouveau Code.
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firmation des moyens "en droit" et "en fait" de la cause (1) ; d'autres,
une simple décision du défenseur du lien qui n'engageait en rien la
jurisprudence rotale (2).
Quoi qu'il en soit, quelques mois plus tard, une sentence de
la Rote c. Canals (3) vint renforcer la position des deux juridictions
françaises. L'erreur ne portait plus cette fois que sur deux qualités :
celle d'homme marié et celle de père de famille du défendeur. La fem
me avait appris, deux mois après son mariage religieux, que son mari
était déjà marié civilement et père de trois enfants. Sa première épou
se l'avait d'ailleurs fait condamner pour bigamie.
En droit, la sentence admet qu'il y a "erreur sur une qualité
de la personne se ramenant à une erreur sur la personne" si la qua
lité morale, juridique, sociale est en connexion tellement intime avec la
personne physique que, si cette qualité fait défaut, la personne phy
sique elle-même en devient différente. Lorsque quelqu'un contracte ma
riage avec une personne qui est mariée uniquement civilement mais
qu'il croit libre de tout lien, il contracte invalidement si on admet
cette interprétation, non pas en raison de quelque condition implicite
ou interprétative, mais en raison d'une erreur sur la qualité se rame
nant à une erreur sur la personne considérée de manière plus com
plète et intégrale. La demanderesse déclare que si elle avait su avant
le mariage que le défendeur était déjà marié, "elle n'aurait même pas
accepté de se fiancer avec lui et en aucune manière n'aurait donné son
consentement au mariage".
(1) DENIS, J., A propos d'une sentence de nullité de mariage relative
à l'erreur sur la personne, R.D.C., 19 (1969), 58-77.
(2) LEFEBVRE, C., Note sur les sentences rendues dans la cause •Moli-
n£m, A.C., 13 (1969) , 325-350. Il estime que "l'intervention du défen
seur du lien de la juridiction supérieure suppose, mais de sa part
seulement, et non du tribunal, une approbation quant au fond, puisque
si les arguments en droit et en fait des sentences sont insuffisants,
son devoir sera d'appeler".
(3) S.R.R. Dec., c. CANALS, 21 avril 1970, 62 (1970), 370-375 ; voir
aussi le commentaire de DI JORIO, 0., I.D.E., 81 (1970), pars II, 3-22
DENIS, J., Erreur sur la personne et consentement matrimonial , A.C.,
18 (1974), 96-98.
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La perspective de l'erreur est donc tout autre : il n'y a
plus trace d'une qualité propre et individuante qui serait l'unique
moyen d identification de la personne physique, connue uniquement par
cette qualité (courant traditionnel le plus restrictif). En effet, la qua
lité d'être marié ou non civilement est une qualité commune (1). Il n'y
a pas non plus intention directe et prévalente d'épouser un homme
libre de tout lien civil (courant traditionnel plus large et canon 1099
§ 2 da Code de 1983). L'erreur est simplement ignorance d'une qualité
morale, ]uridique ou sociale de la personne, qualité à ce point impor
tante que la personne elle-même en devient différente.
Un autre cas va donner lieu à deux sentences rotales qui
viennent confirmer cette nouvelle jurisprudence. Une première sentence
négative avait été prononcée en 1951 par le tribunal de première ins
tance de Cambrai. Le tribunal d'appel d'Amiens infirme la sentence en
1970, jugeant, au contraire, que le mariage était nul. La Rote, saisie
à son tour, rend une sentence négative en 1972 (2). Celle-ci ne réprou
ve cependant pas la nouvelle jurisprudence : elle expose clairement
1 histoire de la doctrine et de la jurisprudence au sujet de l'erreur et
émet ce jugement sur la sentence c. Canals (3) à la fin de son exposé
"l'erreur se ramenant à une erreur sur la personne s'est arrogée une
force irritant le mariage, et cela sur base de la qualité non pas phy
sique, mais morale, juridique et sociale".
Elle rejette la demande uniquement en fonction de son inter
prétation des circonstances de fait de la cause. La demanderesse avait
(1) Cette doctrine traditionnelle n'est pas encore abandonnée. Il suffit
de lire la sentence c. Pinto du 12 novembre 1973 qui formule les ca
ractéristiques de l'erreur redundans : 1° la qualité doit être exclusi
ve et individuante ; 2° le partenaire ne peut être connu que par cette
qualité ; 3° le consentement ne porte alors qu'indirectement sur la
personne. Il s'agissait d'une erreur sur la stérilité de la femme ;
S.R.R. Dec., c. PINTO, 12 novembre 1973, 65 (1973), n°. 11, 733.
(2) S.R.R. Dec., c. FERRARO, 18 juillet 1972, E.I.C., 30 (1974'), 278-
292.
(3) S.R.R. Dec., c. CANALS, 21 avril 1970, 62 (1970), 370-375.
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épousé un homme qu'elle croyait orphelin, héros' de la guerre, officier
de la Légion Etrangère, d'éducation, moeurs et caractère irréprocha
bles, domicilié à Valenciennes.
Après les noces, elle avait découvert que les parents de son époux
étaient encore vivants, qu'il était déserteur, menteur, adultère et sans
domicile fixe. La femme prétendait ne l'avoir épousé que pour son
héroisme et par pitié pour lui qui était blessé, pauvre et orphelin. Le
tribunal rejette cette thèse et estime que l'épouse avait avant tout
donné un consentement à l'homme qu'èlle avait devant >elle, indépen
damment de ses qualités : elle l'aimait, l'embrassait, se promenait
avec lui, lui parlait souvent et le recevait parmi les siens du temps
de leurs fréquentations. Quel que fut son passé, celle-ci l'aurait donc
épousé. En raison des problèmes de droit soulevés par ce chef de nul
lité, la demanderesse obtint, après ce premier refus (1), le bénéfice
d'un nouvel examen de la cause. Une sentence c. Di Felice rendit
cette fois une décision favorable à la nullité (2). Les juges estimèrent
que l'épouse avait dit vrai lorsqu'elle jurait n'avoir épousé M.Q. "que
pour son héroisme et parce qu'elle le- croyait-^blessé et seul au monde",
"et que le fait de s'être présenté sous un faux nom, une fausse origi
ne familiale, de fausses qualités morales, civiles et militaires, rendait
le mariage nul pour erreur sur la personne même de l'époux".
Le ponent Di Felice porte la discussion sur le terrain propre
ment juridique. Il poursuit le raisonnement qu'il avait entamé dans
(1) Une sentence c. A. en date du 15 octobre 1976 avait décidé d'a
bord qu'il n'y avait pas lieu de concéder une nouvelle proposition de
la cause.
(2) S.R.R. Dec., c. DI FELICE, 14 janvier 1978, M.E., 103 (1978),
274-277.
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une sentence précédente (1) . "On ne peut soutenir que le canon 1083
§ 2, 1° soit absorbé par le canon 1083 § 1 car le législateur aurait
statué par pléonasme. Il faut donc en déduire que la qualité pouvant
conduire à une erreur sur la personne n'a pas été définie. Si l'on re
garde le canon 1083 § 2, 2° relatif à la qualité d'esclave, on voit im
médiatement que la qualité n'est pas une qualité de personne physique
puisque l'esclavage ne peut y être identifié". "Pourquoi dire d'autre
part que le législateur en prévoyant la qualité de l'esclavage a voulu
ôter toute force invalidante à toutes les autres erreurs sur des qua
lités, qui, au même titre que l'esclavage peuvent être communes à
plusieurs personnes ? Cela, le canon 1083 aurait dû le décréter en
termes explicites, alors qu'il semble plus juste de dire que la règle
particulière de l'erreur relative ' à la qualité/^.de l'esclavage démontre
implicitement que d'autres erreurs relatives à des qualités semblables
de la personne, et qui fournissent une cause au contrat, peuvent éga
lement invalider le mariage, pourvu qu'eHe's.'se:-ramènent à une erreur
sur la personne".
11 justifie encore la nouvelle tendance par l'enseignement du
Concile Vatican II qui a exalté les qualités éthiques, juridiques et
sociales de la personne humaine, et de conclure que l'erreur sur la
qualité, même si cette qualité n'est pas individuante mais commune à
d'autres personnes, peut se ramener à une erreur sur la personne se
lon le canon 1083 et rendre le mariage nul.
(1) S.R.R. Dec., c.- DI FELICE, 26 mars 1977, M.E., 103 (1978), pars
III, 266-272. Cette sentence irevêt lune importance particulière en raison
de la composition de son siège. Elle fut rendue par cinq juges et non
par trois, ce qui prouve bien qu'elle méritait une attention très par
ticulière. Parmi ces cinq juges, Lefebvre, doyen de la Rote à l'épo
que et Ewers, vice-doyen à l'époque. Il s'agissait d'un cas d'erreur
portant sur la profession exerçée par le mari. Celui-ci s'était fait
passer pour un médecin et la jeune fille l'avait épousé essentiellement
en fonction de cette considération car elle poursuivait avant tout le
statut social et l'aisance économique que ce mariage lui apporterait.
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Dans la sentence de 1978, Di Felice précise sa pensée et rap
pelle que le devoir du juge est d'interpréter la loi dans l'esprit du
Concile. Le Concile requiert le "don réciproque de deux personnes, qui
s'accomplit par un consentement matrimonial irrévocable". Le mot "per
sonne" ne concerne pas uniquement la personne physique mais l'indivi
du "complet" avec ses qualités. "La personne de l'être humain n'est
pas seulement déterminée en réalité comme il est connu de manière
externe par le nom, par la taille ou le poids du corps, surtout lors
qu'il s'agit d'une affaire de très grande importance comme est le ma
riage, dans lequel il doit se donner au partenaire pleinement et com
plètement, dans sa nature vraie, qui est surtout spirituelle". Le juge
a le devoir d'interpréter la loi. "C'est le rôle essentiel et permanent
de la jurisprudence, c'est une partie de sa justification.".:"Les lois
ecclésiastiques ont été établies pour le bien des âmes et selon les né
cessités du moment et on ne peut interdire aux juges, à propos de
l'erreur sur la personne, ce qu'ils ont fait par ailleurs des milliers
de fois en ce qui concerne : le défaut de consentement par manque de
maîtrise dans le jugement proportionné au mariage, l'impuissance (ce
qui touche au droit naturel), l'ignorance de la nature du mariage, la
valeur et le sens de la crainte indirecte, la valeur de la délégation
pour assister au mariage ..." Et il conclut sa sentence sur ce point :
"l'équité tout au cours des siècles a enrichi de sa note la jurispru
dence de notre For et aujourd'hui encore, ce n'est pas d'une autre
façon que la jurisprudence de notre For interprète la loi".
L'interprétation du mot "qualité" doit toutefois avoir ses limi
tas- Ainsi la sentence c. Pompedda, du 25 novembre 1978 (1), accepte
le nouveau courant jurisprudentiel mais refuse de prononcer la nullité
demandée dans les faits. Le mari déclarait qu'il ne s'était marié que
parce qu'il croyait, à tort, que sa fiancée était enceinte. Cette "qua
lité" l'avait seule décidé à contracter mariage. Le jugement déclare
que "le défaut de grossesse ne constitue pas une qualité morale, so-
(1) S.R.R. Dec., c. POMPEDDA, 25 novembre 1978, Prot. 11930. Cette
sentence n'est pas encore publiée. Elle a été rendue par cinq juges
également ce qui lui confère une plus grande autorité. (Les juges :
Fiore, Pompedda, Serrano, Agustoni, Stankiewicz).
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ciale ou juridique et partant n'est pas une erreur se ramenant à une
erreur sur la personne".
Un courant de la jurisprudence récente s'est donc estimé au
torisé à interpréter le canon 1083 § 2 en fonction du principe de
l'équité. Il se justifie juridiquement en invoquant l'analogie ou la
qualité d'esclave, qui n'est qu'un exemple historique parmi d'autres,
d'erreur sur la qualité. 11 s'appuie sur l'autorité de l'enseignement
de Vatican 11 pour souligner l'importance des qualités morales, juri
diques et sociales de l'individu en intégrant dans sa réflexion les
recherches antropologiques, psychologiques et historiques récentes. En
core faut-il déterminer les qualités susceptibles d'entraîner la nullité
du mariage lorsqu'elles font défaut.
B. Les critères utilisés pour reconnaître l'erreur sur une qualité.
La jurisprudence rotale parle de "qualités morales, juridiques
et sociales" en connexion intime avec la personne. Faut-il en déduire
que la qualité elle-même doit revêtir une importance objective ? Ou est-
ce uniquement l'erreur, son aspect psychologique et subjectif qui doit
être le critère déterminant de ce chef de nullité ?
Il est assez rare de rencontrer des décisions qui distinguent
clairement ces deux critères, l'objectif et rie subjectif. Elles ont .sou
vent tendance à en privilégier un, le premier, pour justifier l'impor
tance de la qualité et à ne tenir compte du second que pour rapporter
la preuve de l'erreur.
Ainsi Di Jorio, dans son commentaire de la première sentence
rotale c. Canals qui acceptait l'erreur sur les qualités "d'homme ma
rié et de père de famille" réfléchit sur la nature du critère à utili
ser. Il propose de se référer à "la conscience sociale des fidèles dans
un moment historique déterminé". "Ce critère" dit-il, "permettrait de
tempérer les excès toujours possibles dans une conception de l'erreur
qui admet la volonté interprétative 'si j'avais su Il propose
alors, à titre d'exemple , quelques qualités qui peuvent être essen
tielles pour un des conjoints : le statut de noblesse, l'appartenance à





, la virginité, l'état ecclésiastique, les infirmités graves, la na
alité, la confession religieuse, l'existence d'un précédent mariage"
De même Une sentence rotale c. Ewers parle de "l'apprécia
tion commune des gens" (2).
Partant de ce point de vue, le juge se réfère avant tout à la
valeur objective d'une qualité en fonction de la conscience sociale des
fidèles à une époque donnée. Dans le même ordre d'idée, il faudrait
ajouter "dans un milieu social déterminé" car le droit canon s'étend à
l'ensemble des territoires du globe et les qualités considérées comme
essentielles dans un pays et même dans un milieu social d'une région
ne seront pas identiques partout.
Une autre démarche consiste à s'interroger sur l'importance
subjective d'une qualité dans l'esprit du conjoint qui veut se préva
loir de son absence chez son partenaire.
Si l'on examine attentivement le canon 1083 § 2, c'est l'er
reur qui est "redundans" et non la qualité, ce qui revient à dire que
c'est uniquement par rapport à l'appréciation subjective de l'individu
(1) DI JORIO, 0., Commentaire de la décision c. Canals du 21 avril
1970, loc. cit., 22.
(2) S.R.R. Dec., c. EWERS, 10 février 1973, n° 3 citée dans la déci
sion c. D1 FELICE, 14 janvier 1978, loc. cit. Cette sentence n'a pas
été publiée. Une autre décision rendue en Angleterre fait usage d'un
critère similaire : "the common consent of the community" dans un cas
d'erreur sur la santé du conjoint atteint d'épilepsie. Le tribunal se
justifie en disant que "certaines qualités sont reconnues par la so
ciété comme assez importantes pour rendre une personne différente de
ce qu'on attend d'un conjoint ordinaire" ; que "parmi les maladies,
certaines sont socialement considérées comme inacceptables chez un con
joint, telles que les maladies vénériennes, la maladie mentale ou la
lèpre, et que l'épilepsie par l'horreur qu'elle provoque est à ranger
parmi celles-ci". Westminster, 29 mars 1973, c. DUNDERDALE, confirmée
en appel par Birmingham, 7 mai 1973, S.C., 7 (1973), n° 1, 129-132.
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que là qualité se substitue à la personne et non en fonction de sa
valeur intrinsèque (1).
Cuschieri (2), dans une sentence du 4 février 1977, a parfai
tement exprimé cette approche du cas d'espèce : "La conclusion dépend
en finale du critère psychologique : comment un être humain déterminé
estime-t-il cette qualité particulière, quel est son degré de tolérance à
l'absence de cette qualité (est-il enclin à un compromis), comment
intègre-t-il ce fait dans sa vie, comment réagit-il lorsqu'il est en
face de cette réalité en crise ?". "L'erreur est par excellence un fait
psychologique : une interprétation de l'erreur ne peut être valable que
dans la perspective de la vision qu'un sujet a de l'objet de son er
reur, et qui découle de son système de valeurs. La force d'une valeur
particulière dépend de notre conscience même, sa profondeur résulte du
choc émotionnel que cause la découverte de la vérité. Si pareille valeur
est détruite, la personne sent que son existence même pourrait bien
être détruite de la même façon".
Serrano insiste aussi sur cet aspect subjectif. "Il ne peut y
avoir don et acceptation mutuelle entre les personnes sinon à travers
1' image intentionnelle que l'une a de l'autre..." (3). "Le juge doit
tenir grand compte de l'image et de la qualité que chacun des conjoints
a conçue et voulue de l'autre (4).
(1) FUMAGALLI CARULLI, 0., Intelletto e volonta nel consenso matrimo
niale in diritto canonico, Milano, 1974, 255. A son avis, le critère
objectif doit être réservé au § 1 du canon et le critère subjectif au
§2. Mais cet auteur n'admet l'incidence juridique de l'appréciation
subjective que lorsque la qualité est voulue "directement et principale
ment" ; voy.supra, p.
(2) Toronto; R^ional Tribunal, 4 février 1977, c. CUSCHIERI, S.C., 11
(1977), n° 2, 403-414.
(3) SERRANO, J.M., Recherches prometteuses en jurisprudence, loc.cit., .
122.
(4) S.R.R.Dec., c. SERRANO, 14 juillet 1978, E.I.C., 35(1979), n° 6,
296.
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Quel critère devrait prévaloir dans la jurisprudence ? Le cri
tère objectif a l'avantage de garantir une plus grande sécurité juri
dique. Nul ne mettra en doute, par exemple, l'importance de la quali
té de "père de famille" ou de "malade mental". Par contre, cette con
ception comporte deux risques considérables. Le premier est de voir
se substituer les valeurs du juge à celles du justiciable. Prenons la
qualité de "virginité". Certains juges pourront considérer cette qualité
comme peu importante (surtout dans les grands centres urbains) alors
que d'autres estimeront qu'elle est primordiale. Or, c'est en fin de
compte le mari lui-même qui est seul juge de l'importance de;<icette
qualité pour le déroulement de sa vie conjugale. Le second risque est
d'accorder sans grandes recherches d'intention la nullité du mariage
pour une qualité jugée déterminante par le juge. Alors qu'il est pos
sible que 1 absence de cette qualité ne soit qu'un prétexte pour invo
quer la nullité du mariage, celle-ci n'ayant pas gêné outre mesure
l'époux durant sa vie conjugale.
Le mariage n'est pas un état "abstrait". Une communauté de
vie concrète doit se former entre les époux. S'il s'avère que celle-ci
est rendue impossible par la découverte d'une qualité négative, inac-
ceptable pour un des conjoints, la nullité doit pouvoir être prononcée.
Le critere subjectif est donc déterminant. Il est certain cependant que
le juge ne peut pas toujours cerner avec précision la réaction psy
chologique du sujet face à la découverte de l'erreur. C'est pourquoi,
il aura recours subsidiairement au critère objectif.
L'étude de la preuve de l'erreur permet de déterminer dans
quelle mesure le juge peut avoir recours à ces deux critères.
C. La preuve de l'erreur sur la personne.
Pour arriver à la certitude morale de la nullité du mariage
pour erreur sur la personne ou sur une qualité de la personne, le •
juge doit vérifier si deux éléments sont réunis : l'existence de l'er
reur et sa gravité subjective dans le chef de la victime.
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Le demandeur doit tout d'abord apporter la preuve de l'exis
tence d'une erreur dans son chef, c'est-à-dire la preuve de son igno
rance avant le mariage de la véritable personnalité de son conjoint.
La preuve de l'ignorance est indispensable, puisque sans ignorance,
il n'y aurait pas d'erreur. La simple ignorance est suffisante pour
obtenir la nullité. La jurisprudence postconciliaire ne requiert plus la
preuve de la volonté prévalente du sujet portant sur telle ou telle
qualité, comme c'était le cas dans la conception traditionnelle. Dans
la sentence c. Heard du 21 juin 1941, le fiancé désirait absolument
épouser une jeune fille vierge. La qualité de vierge était plus impor
tante que la personne qu'il n'avait qu'entrevue. S'il fallait reprendre
ce jugement aujourd'hui, la découverte de la non virginité de la femme
et de son état de grossesse eut été suffisante pour déclarer la nullité
du mariage, indépendamment de la preuve de la volonté prévalente de
l'époux d'avoir une femme vierge. La preuve de cette volonté préva
lente ne sert qu'à renforcer encore la p-reuve. de. l'IerreTar;- Le canon
1097 § 2 du Code de 1983 semble renouer avec cette conception tradi
tionnelle mais il paraît peu vraisemblable que la jurisprudence rotale
cède sur ce point.
11 faut également que l'erreur soit réelle et non le fruit de
l'imagination du sujet. Pour qu'il y ait "erreur", il doit avoir existé
un fait ou un ensemble de faits susceptibles de provoquer et d'entre
tenir l'erreur. Ces faits doivent être démontrés. Nous pouvons citer, à
titre d'exemple, dans les sentences analysées : la preuve de la fausse
identité du mari, de son faux état civil, de ses faux diplômes, des
condamnations pénales antérieures passées sous silence ...
Dès que l'erreur est établie, le juge doit examiner sa gravité
subjective dans le chef de sa victime. Cette preuve est apportée essen
tiellement par la réaction du conjoint au moment de la découverte de
l'erreur. La rupture immédiate de la vie conjugale est bien sûr un ar
gument décisif. Mais celle-ci n'est pas toujours automatique. Il se
peut que le conjoint, même après la découverte de l'erreur, tente de
s'accomoder de la nouvelle situation pendant un certain temps. Et ce
n'est parfois qu'après plusieurs mois, voire plusieurs années qu'il
s'apercevra que la vie commune est absolument impossible dans ces
conditions. Tel était notamment le cas dans la sentence c. Dunderdale
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du 29 mars 1973. L'épouse avait découvert après le mariage que son
mari était épileptique. Elle avait d'abord essayé, sur les conseils du
prêtre qui avait célébré son mariage, de s'habituer à cet état de fait.
Mais elle s'aperçut par après qu'elle ne pouvait supporter cette situa
tion et que sa propre santé en souffrait également. Elle avait d'ail
leurs tellement peur de donner naissance -à. des enfants anormauoc
qu'elle ne pouvait avoir avec son mari des relations sexuelles norma
les. Ce n'est toutefois qu'après quelques mois qu'elle mit fin à la vie
commune et demanda la nullité de son mariage. Il est assez logique de
ne pas briser un mariage immédiatement après la découverte d'une
erreur qui peut, à la longue, se révéler moins grave qu'il ne parais
sait à première vue. Le juge devra tenir compte de tous les indices
qui permettent de déceler si le conjoint a pu ou non accepter le ma
riage ou s il n'a pu poursuivre la vie conjugale qu'avec beaucoup de
difficultés. Certaines manifestations psychosomatiques apportent la
preuve du choc émotionnel subi par l'individu lors de la découverte de
la vérité.
Lg critere subjectif peut être utilisé seul lorsque les circons
tances de la cause démontrent avec certitude l'importance primordiale
reconnue par le demandeur à la qualité par rapport à la communion de
vie qu'jl doit établir avec son conjoint. Lorsque cette certitude n'est
pas acquise, le juge compense la faiblesse du dossier par le recours
'^ ^^itère objectif. Celui-ci est utilisé comme présomption iuris tantum
de la gravité de la qualité. S'il est indéniable que d'après l'opinion
commune des gens, à une époque donnée et dans un milieu déterminé,
la qualité en cause est une qualité essentielle, telle qu'mson absence,
tout conjoint se sentirait frustré et éprouverait des difficultés à pour
suivre la vie commune, le juge peut prononcer la nullité du mariage
pour erreur (maladie grave, grossesse due aux oeuvres d'un tiers par
exemple) (1). Mais le recours à ce critère ne peut jamais dispenser le
(1) L erreur sur la maladie mentale ou l'impuissance serait introduite
en droit canon, par le biais d'un autre chef de nullité, voy. infra,
chapitres IV et V.
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juge d'examiner si, in concreto, il existe au moins des indices qui
permettent de penser que l'erreur était également importante aux yeux
du demandeur pour la poursuite de _sa communauté de vie. Il y a dans
ce cas, cumul des critères.
Dans la grande majorité des cas, l'erreur est provoquée par
les dires ou le silence de l'autre conjoint ou de tierces personnes.
Dans ce cas, le dol est la cause de l'erreur sur la personne ou sur
une de ses qualités. Ce chef de nullité a été introduit dans le Code de
1983.
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§ 4. Le dol, cause d'erreur sur la personne.
Depuis quelques années déjà, certains auteurs insistaient pour
faire admettre le dol comme empêchement au mariage (1).
Le législateur canonique a prévu . le dol au canon.-1098 du
nouveau Code comme vice du consentement matrimonial :
Canon 1098 : "Celui qui contracte mariage, trompé par un dol
commis en vue d'obtenir le consentement et portant sur une
qualité de l'autre partie, qualité qui par elle-même est de
nature à perturber gravement la communauté de vie conjugale,
contracte invalidement" (2).
(1) DE REINA, V., Error qualitatis dolose causatus, Apoll., 40 (1967)
352^. FEDELE, P., 11 dolo nel matrimonio canonico. lus vêtus et lus con-
dendum, E.I.C., 24 (1968), 25.
GRAZIANI, E., Un impedimento matrimoniale de iure condendo, Scritti in
memoria di Giuffre, Milano, 1967, 111, 503 cité par GRAZIANI, E., Ri-
levanza del dolo nel consenso matrimoniale, Annali di dottrina e giu-
risprudenza canonica, T. II, Il dolo nel consenso matrimoniale, 1972,
4 ; MISSIROLI, M.V,, Il problema del "errore qualitatis" e del "dolus"
nel consenso matrimoniale nel evoluzione delle recenta giurisprudenza
canonica, I.D.E., 87 (1976), 276.
PUNZl NICOLO, A.M., 11 dolo nel matrimonio canonico in una prospet-
tiva di riformo del codex, l.D.E., 82 (1971), 588-604.
SERRANO-RUIZ, J.M., El dolo en el consentimiento matrimonial, R.E.D.C.
29 (1973), 175-185.
SZENTIRMAI, A., De constituendo vel non impedimento deceptionis in
iure matrimoniali canonico, R.E.D.C., 16 (1961), 91.
contra BRIDE, A., De errore doloso in contractu matrimoniali. An op-
portunum sit novum inducere impedimentum ?, Apoll., 39 (1966), 259.
NAZ., R., De l'influence du dol sur le consentement au mariage d'a-
prèsle droit canonique. Etudes d'histoire du droit canonique dédiées à
Gabriel Le Bras, Paris, T. II, 1965, 1351.
(2) Canon 1098 nouveau : Qui matrimonium init deceptus dolo, ad obti-
nendum consensum patrato, circa aliquam alterius partis qualitatem,
quae suapte natura consortium vitae conjugalis graviter perturbare
potest invalide contrahit.
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La commission de la réforme du Code a eu comme préoccupa
tion de rechercher une norme qui évitait de compromettre la certitude
du droit et les exigences de stabilité du lien conjugal (1). ' Gelies-
ci avaient notamment motivé le rejet de ce chef de nullité lors de la
codification précédente (2). En acceptant le dol comme chef autonome de
nullité de mariage, le législateur a donc revu sa législation mais a
opéré un nouveau choix : celui de n'accepter l'erreur sur une qualité
de la personne que lorsque celle-ci est provoquée par le dol (en de
hors de l'hypothèse du canon 1097 § 2 nouveau).
(1) La problématique qui a orienté la commission de la réforme du
Code est identique à celle présentée par Fagiolo dans l'ouvrage "Il
dolo nel consenso matrimoniale'' (Annali di dottrina e giurisprudenza
canonica , Citta del Vaticano, 1972, 286 p.). Cet ouvrage reprend les
discours, commentaires, interventions et propositions des grands au
teurs qui ont participé aux réunions de "1 ' archiconfrérie" de la Curie
Romaine sur le même sujet. Cet ouvrage sera cité comme suit : "11
dolo ...". Les travaux préparatoires de la commission elle-même n'ont
pas été publiés.
(2) Dosseti, dans son ouvrage sur la violence dans le mariage donne
cette explication intéressante du rejet du dol et de l'acceptation de la
violence lors de la codification de 1917 alors que l'un et l'autre affec
tent le consentement matrimonial : "Le législateur a affirmé la validi
té du mariage, nonobstant la gravité particulière du vice (dolus) parce
qu'il a considéré la haute fréquence pratique du vice lui-même et la
difficulté de sa nette configuration abstraite et souvent aussi concrète,
et pour cela il a décidé qu'attribuer à celui-ci une importance aurait
pu ouvrir la voie à de trop nombreuses déclarations de nullité, et
peut-être à des formes indirectes de dissolution ; alors que dans l'au
tre cas (vis et metus), il a accepté la nullité, alors qu'il s'agit d'un
vice moins grand en soi, parce que, à part l'influence éventuelle de
la tradition et des précédents historiques, il a considéré la fréquence
pratique moins grande du vice, la facilité et la sécurité de sa confi
guration et de sa constatation et dès lors, il a estimé exclu avec cer
titude le péril de l'extension excessive et arbitraire du nombre de ma
riages invalides". DOSSETTI, G., La violenza nel matrimonio in diritto
canonico, Milano, 19A3, 24 ssv., 570 cité par FEDELE, P., "Il dolo...",
54-55 ; voir dans le même sens : GASPARRI, P., Tractatus canonicus de
matrimonio, Rome, 1932, T II, 21.
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Les auteurs avalent bien mis en évidence le fait que la rai
son de l'invalidité du mariage résidait dans l'insuffisance de consen
tement c'est-à-dire dans l'erreur produite. Le dol n'est pas "une in
suffisance de consentement, mais constitue une des causes externes
(comme peut l'être l'ignorance, la violence physique ou morale )
qui peut déterminer l'insuffisance de consentement" (1) .*11 est erroné
de parler de l'erreur et du dol comme de deux vices distincts de la
volonté : le vice de la volonté consiste dans l'erreur, qui peut être
soit spontanée, soit déterminée par l'action d'autrui, c'est-à-dire par
le dol ; c'est pourquoi pour éviter toute équivoque et malentendu de
concept ou de terminologie il serait préférable de parler de l'impor
tance juridique de l'erreur déterminée par le dol" (2) plutôt que de
l'importance juridique du dol.
Le législateur aurait pu faire de l'erreur "pure et simple"
(3) sur une qualité, la cause de la nullité. Mais sans doute a-t-il
jugé ce choix encore trop aléatoire en fonction des exigences déjà men
tionnées : la certitude du droit et la stabilité du lien conjugal. Pour
des raisons de sécurité juridique, il a exigé outre l'insuffisance du
consentement, l'existence d'un facteur externe qui provoque cette in
suffisance.
Dans quelles conditions le dol peut-il invalider le mariage ?
1° Le dol doit entraîner une erreur , chez un des conjoints. Celui-ci
ignore la véritable situation au moment du mariage (qui matrimonium
"init" deceptus dolo).
2° Le dol doit avoir pour but l'obtention du consentement matrimonial ;
il y a donc relation directe entre l'acte dolosif et la célébration du
mariage.
3 Le dol doit porter sur une qualité qui, par sa nature (quae suap-
te natura) pourrait troubler sérieusement la communion de vie conju
gale. La gravité de ce chef de nullité ne se trouve donc, ni dans
celle de l'acte dolosif, ni dans celle de l'erreur provoquée, mais dans
(1) BELLINI, P., "11 dolo 24.
(2) FEDELE, P., "11 dolo 40.
(3) "Erreur pure et simple", expression utilisée par FEDELE, P., "11
dolo 15 par opposition à l'error redundans prévue au canon 1083
§ 2 du Code de 1917.
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celle de la qualité elle-même, qualité à ce point inhérente à la per
sonne que de celle-ci dépend la réalisation de la communauté de vie et
d'amour qu'est le mariage (1). Doit-on déduire de cette formulation
l'utilisation exclusive du critère objectif ?
Il est permis de s'interroger sur la valeur du "choix politi
que du législateur" (2) tel qu'il est formulé au canon 1098. 11 est
positif en ce sens qu'il reconnaît l'influence que peut avoir l'erreur
sur une qualité essentielle du partenaire pour le déroulement de la vie
conjugale. La commission du Code a tenu compte par ce biais des pré
occupations pastorales qui s'étaient manifestées lors du Concile de
Vatican 11. "Le mariage étant une communauté de vie, on remarque
qu'elle ne se réalise jamais dans les cas où une qualité négative gra-
ve physique ou morale a été cachée : quand le conjoint innocent l'ap
prend (ce qui arrive assez vite), c'est l'effondrement " (3). Par con
tre il est négatif en ce sens qu'il n'ose affirmer avec toute la force
nécessaire l'importance essentielle du consentement des époux. Les con
ditions qu'il pose sont comparables à celles que le législateur avait
établies en 1917 pour la vis et metus. En effet :
1 L erreur doit être la conséquence d'un dol ; de même la crainte du
canon 108? § 1 est la conséquence de la "violence". Dans les deux cas,
l'origine du vice du consentement est extrinsèque au sujet lui-même.
L'origine extrinsèque provient d'une cause extérieure libre, mais pas
nécessairement de l'autre conjoint. Le dol peut être le fait d'un tiers
puisque rien n'est précisé à ce sujet dans le canon (4).
2° Le dol a pour but d'extorquer l'obtention du consentement matrimo
nial. D'après la jurisprudence classique, la violence devait avoir pour
but d'extorquer directement le consentement matrimonial.
3° Le dol est un acte de tromperie, injuste: en lui-même.- De même, la
(1) "Il dolo ...", XII.
(2) FEDELE, P., "Il dolo 118. Voir aussi CASTANO, J.F., "Il do-
lus", vizio del consenso matrimoniale. Commentario al can. 300 dëllo
Schéma, Apoll., 55 (1982), 675.
(3) FAGIOLO, V., "Il dolo ...", 36-37.
(4) Communicationes. 3 (1971), 76-77.
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violence devait revêtir le caractère d'injustice pour provoquer la nul
lité du mariage. Le caractère délictuel de la vis et metus (iuniustus)
a été supprimé dans le nouveau canon 1103. Etait-il opportun de le
supprimer d'un côté et de le ressusciter d'un autre ? (1).
Quelques justifications plus théologiques que juridiques ont
été avancées pour justifier l'introduction du dol. Summer (2) souligne
que le mariage implique le consentement des, deux parties. Le dol af
fecte également les deux parties : l'auteur de la tromperie ne se donne
pas à l'autre tel qu'il est vraiment ; le sujet de la tromperie est
amené à donner un consentement, qui, dans certaines circonstances, ne
peut être appelé "acceptation" de l'autre partenaire. Or le consente
ment est bien défini dans le Code par ce double aspect de don et
d'acceptation. Le dol empêche ce don et cette acceptation réciproque et
empêche dès lors l'instauration d'une véritable communion de vie entre
les époux. Villegiante se réfère à la définition du mariage de Gaudium
et Spes : "une intime communauté de vie et d'amour" pour exiger des
fiancés "loyauté et fidélité réciproque". "Si nous voulons donner un mi
nimum de portée juridique à l'amour conjugal (qui n'est pas seulement
érotique), il faut sans aucun doute admettre le devoir des fiancés à la
sincérité avec eux-même et à la loyauté réciproque, car toute action
dolosive répugne au pacte d'amour conjugal et est essentiellement con
traire à une société d'authentique amour conjugal" (3).
(1) ALBERIGO, G., DELLA TORRE, L., LA VALLE, R., ZANCHINl D1 CAS-
TIGIONCHIO, F., La riforma del matrimonio dopo il concilio. Dibattito
sui canoni 242-361 dello "Schéma canonum De Sacramentis", E.I.C., 30
(1974), 257. Ces auteurs soulignent à juste titre:: que l'introduction du
dol finit par faire assumer à la déclaration de nullité un certain ca
ractère de sanction par rapport à la partie qui se comporte de maniè
re illicite.
(2) SUMMER, P., Dolus As Ground for Nullity of Marriage, S.C., 14
(1980), n° 1, 177-182.
(3) VILLEGIANTE, S., "II dolo ...", 23.
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Ces justifications ne sont valables que dans l'hypothèse du
dol du conjoint. Cette hypothèse est d'ailleurs la plus fréquente.
Le recours à ce chef de nullité dépendra, à notre avis, de
l'interprétation de la notion de "dol". Si le silence suffit, il pourra
être utilisé dans tous les cas d'erreur sur les qualités essentielles,
pour autant que le conjoint "coupable" n'ignore pas lui-même l'exis
tence de la qualité négative telle que la stérilité ou l'handicap d'une
maladie grave. 11 serait cependant étonnant que la jurisprudence
rotale et surtout les tribunaux ecclésiastiques locaux abandonnent la
notion d'erreur sur une qualité de la personne. A notre avis, il y
aura coexistence des deux chefs de nullité.
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CONCLUSION.
Depuis 1970, suite à l'influence de la jurisprudence française
un courant important de la jurisprudence rotale admet que l'erreur sur
une qualité de la personne peut entraîner la nullité du mariage.
Cette jurisprudence a donné au canon 1083 § 2, 1° du Code de
1917 (error redundans in personam) une portée que le législateur n'a
vait certes pas prévue. L'interprétation traditionnelle de ce texte re
quérait en effet, que l'erreur portât soit sur une qualité propre et in-
dividuante (thèse la plus restrictive), soit sur une qualité commune à
plusieurs personnes pourvu que celle-ci ait fait l'objet d'une intention
directe et prévalente (thèse de saint Thomas. d'Aquin et de saint
Alphonse de Liguori).
Le canon 1097 du Code de 1983 n'a pas ratifié cette juris
prudence. Il reprend la formulation de saint Alphonse et n'admet
l'erreur que si celle-ci porte sur la personne de l'autre conjoint ou
sur une qualité voulue "directement et principalement".
Il semble bien que, seules, des raisons de sécurité juridique
aient motivé la rédaction de ce texte et l'introduction simultanée du
d£l au canon 1098. Ce canon reconnaît, en effet, l'importance de l'er
reur sur une qualité de la personne pour autant que celle-ci ait été
provoquée par le dol et que la qualité soit de nature à perturber gra
vement la communauté de vie. Le législateur fait donc dépendre la nul
lité du mariage pour erreur de deux éléments objectifs :: lé dol du
partenaire ou d'un tiers et le caractère "en soi perturbateur de la vie
commune" de la qualité.
L'importance des qualités de la personne ne peut plus être
niee, puisque celles-ci sont essentielles à l'établissement d'une com
munauté de vie interpersonnelle. Le don réciproque de deux personnes
qui s'accomplit par le consentement matrimonial ne vise pas seulement
le don des personnes physiques mais celui des personnes rendues com
plètes par leurs dimensions morales, juridiques et sociales.
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La jurisprudence rotale n'est pas encore fixée quant au cri
tère à employer pour déterminer quelles sont les qualités de la per
sonne à prendre en considération. Les juges doivent-ils se référer au
critère objectif et ne tenir compte que des qualités qui, suivant la
conscience sociale des fidèles, à une époque donnée et dans un con
texte social déterminé, sont considérées comme essentielles pour per
mettre la formation d'une véritable communauté de vie interpersonnelle
et dont l'absence est dès lors de nature à perturber toute communauté
de vie ? Telle est en tout cas l'optique du canon 1098.
D'autres juges sont partisans de l'utilisation du critère sub-
j^^tif selon lequel le conjoint peut seul déterminer si telle qualité né
gative était de nature à perturber la communauté de vie concrète qu'il
désirait fonder avec son époux.
L'établissement d'une communauté de vie dépend de la ren
contre de deux êtres, de deux subjectivités. Le critère subjectif de
vrait donc à notre avis être prépondérant. La preuve du dol et le cri
tère objectif interviendraient à titre de présomptions de la gravité
d'une qualité, pour le sujet induit en erreur. En effet, le dol concer
nant une qualité fait présumer sa gravité pour l'autre époux, car si
non la tromperie ne se justifierait pas ; le critère objectif permet de
suppléer l'absence de preuve formelle de la gravité subjective d'une
qualité particulière.
Il n'est pas certain que les canonistes renoncent à l'acquis
jurisprudentiel de l'erreur sur une qualité de la personne. La notion
de dol ressuscite l'aspect de sanction d'un acte illicite du droit ro
main. Le recours aux dispositions plus larges du canon 1057 sur le
consentement matrimonial, dispositions interprétées à la lumière per-
sonnaliste du Concile Vatican II, pourrait suffire à justifier l'admis
sion de l'erreur sur une qualité de la personne (1).
(1) SERRANO, j".M., Recherches prometteuses en jurisprudence, R.D.C.,
32 (1982), 121.
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SECTION II. L'ERREUR SUR LA PERSONNE EN DROIT CIVIL.
Le Code Napoléon avait admis l'action en nullité pour
"erreur dans la personne". Le texte fort laconique de l'article 180
alinéa 2 donna lieu à plusieurs interprétations, les unes favorables
à l'élargissement de l'action pour erreur sur une qualité de la per
sonne, les autres, plus restrictives, n'admettant que l'erreur sur
l'identité physique ou civile de la personne.
L'interprétation restrictive se justifiait dans son contexte
historique. Les juristes craignaient de voir prononcer par le biais
d'une action en nullité, des divorces déguisés alors que ceux-ci
n'étaient pas admis par la loi. Le mariage était alors considéré com
me une institution indissoluble, entièrement soustraite à la volonté
des époux qui s'étaient engagés dans ses liens.
Par contre lorsque l'authenticité de la relation conjugale
prit le pas sur la permanence du lien, il eut été logique qu'une
erreur sur une qualité du conjoint, susceptible de mettre en cause
cette relation, puisse entraîner la nullité du mariage. Une partie de
la jurisprudence s'engagea dans cette voie. Par contre un autre cou
rant préféra avoir recours à l'action en divorce, d'usage plus fré
quent et plus facile.
Carbonnier a magistralement commenté ce dédoublement des
actions: "Les nullité de mariage et le divorce ont également vocation
à donner la clé des champs. Mais les nullités de mariage sont mortes.
La magistrature du XIXe siècle les a tuées, en interprétant avec une
incroyable étroitesse les causes légales de nullité, et, particulière
ment l'erreur sur la personne, faute historique qui n'a pas peu con
tribué à rendre la loi Naquet (1) inévitable. De cette jurisprudence,
l'avenir devait tirer vengeance, et pour n'avoir pas voulu que l'an
nulation servit de succédané au divorce, on a eu un divorce qui a
(1) La loi Naquet du 27 juillet 1884 rétablit le divorce en France
après son abolition en 1816 ; voy.infra, p. 235.
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englouti dans son torrent le barrage élevé contre l'annulation. Erreur
sur la personne, tous ces cas d'injures anténuptiales qui fournissent
un contingent considérable au divorce moderne" (1).
C'est ce qui explique qu'en droit civil, nous soyons en pré
sence de deux types d'action qui traduisent en fait une même réalité:
l'impossibilité pour un des conjoints de poursuivre la vie commune
lorsqu'il réalise l'erreur qu'il a commise sur la personne ou sur les
qualités de son partenaire. L'action en nullité atteint directement
l'erreur, cause fondamentale de la désillusion d'un des époux et de
la mésentente du couple. L'action en divorce pour faute atteint indi
rectement l'erreur en sanctionnant la dissimulation ou plus exactement
le dol de l'autre conjoint.
Plusieurs questions se posent: ce dédoublement des actions
est-il justifié ? Ces deux actions concernent-elles exactement la même
réalité ? Le juge tient-il compte de l'appréciation subjective du con
joint déçu ou prend-il uniquement en considération l'absence de cer
taines qualités objectives ? Est-il permis de croire à une extention
possible de l'action en nullité pour erreur au détriment de l'action
en divorce ? A quelles conditions ? Nous essayerons de répondre à
toutes ces questions.
§ 1. L'action en nullité de mariage pour erreur sur la personne.
§ 2. L'action en divorce pour dissimulation de faits antérieurs au
mariage.
(1) CARBONNIER, J., Terre et ciel dans le droit du mariage. Mélanges
Ripert, T.I, 1950, 333.
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§ 1. L'ACTION EN NULLITE DE MARIAGE POUR ERREUR SUR LA PERSONNE.
L'action en nullité de mariage pour erreur dans la personne
était déjà prévue dans le Code Napoléon. L'article 180 alinéa 2 de ce
Code placé sous le titre "Des nullités" énonçait :
"Lorsqu'il y a erreur dans la personne, le mariage ne peut
être attaqué que par celui des époux qui a été induit en
erreur".
Ce texte est toujours en vigueur en Belgique. Par contre en
France, la loi du 11 juillet 1975, dans son article 5, a modifié l'ar
ticle 180 alinéa 2 du Code civil en ce sens :
"S'il y a erreur dans la personne, ou sur une des qualités
essentielles de la personne, l'autre époux peut demander la
nullité du mariage".
Ce texte n'a été adopté qu'après une lente évolution de la
pensée juridique. L'analyse du chemin parcouru entre ces deux textes
de loi par la jurisprudence et la doctrine permet de mettre en lumière
les différentes solutions proposées par les civilistes pour déterminer
ce qu'il faut entendre par "erreur dans la personne ou sur une des
qualités essentielles de la personne".
Qu'est-ce en effet qu'une "qualité essentielle" de .la person
ne ? Quels sont les critères utilisés pour le déterminer ? Qui peut
déterminer si une qualité est essentielle : le justiciable ou le juge ?
Quand l'erreur peut-elle entraîner la nullité du mariage ?
A. Les travaux préparatoires du Code Napoléon.
B. L'évolution de la jurisprudence et de la doctrine françaises.
C. Le statisme de la jurisprudence belge malgré l'opinion partagée de
la doctrine.
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A. Les travaux préparatoires du Code Napoléon.
La doctrine et la jurisprudence françaises et belges se réfèrent
souvent aux textes des travaux préparatoires du Code Napoléon pour
justifier leur position concernant l'action en nullité pour "erreur dans
la personne". Que signifient ces termes ? Les auteurs du Code ont-ils
voulu parler de l'erreur dans la personne sensu stricto c'est-à-dire
de l'erreur sur 1'identité physique ou éventuellement civile de la per
sonne ou ont-ils indu sous ce vocable l'erreur sur les qualités de la
personne ?
Au cours des travaux préparatoires, plusieurs opinions
avaient été émises. Les discussions furent longues et confuses et tou
tes les tendances firent leur apparition. 11 est probable que faute
de pouvoir se mettre d'accord, les rédacteurs du Code décidèrent de
s'en tenir à la formule vague qu'ils nous ont laissée (1). Il est
intéressant de rappeler quelques passages de ces travaux préparatoi
res, cités ultérieurement par les civilistes pour justifier l'une ou
l'autre opinion.
Lors de la première séance du 26 fructidor an XI, le Premier
Consul exprime pour la première fois l'opinion selon laquelle l'erreur
sur les qualités est une cause de nullité de mariage : "le nom, les
qualités, la fortune, entrent dans les motifs qui déterminent le choix
d'un époux ou d'une épouse. L'erreur sur ces circonstances détruit
donc le consentement, quoiqu'il n'y ait pas d'erreur sur l'individu".
Il répondait ainsi à l'opinion très restrictive de Réal : "Dans la
jurisprudence actuelle, l'erreur ne vicie le mariage que lorsqu'elle
porte sur 1' individu, et non quand elle ne tombe que sur le nom ou
sur les qualités".
Lors de la séance du ù, vendémaire an X, le Premier Consul
réaffirme sa position. Il demande que la loi précise ce qu'elle entend
(1) LOCRE, J., La législation civile, commerciale et criminelle en
France. T.IV, Paris, 1827, 270-513.
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par erreur dans la personne. C'est alors que Boulay émet pour la
première fois l'idée que "la loi ne pose que le principe". Il est
appuyé par Tronchet qui déclare "qu'il a été reconnu que l'erreur
annule le mariage et qu'il ne s'agit plus maintenant que de savoir
dans quel cas elle opère cet effet". Il ajoute : "l'erreur dépend de
circonstances qui se diversifient tellement à l'infini que la loi ne
peut toutes les embrasser ; la loi ne doit que poser le principe, et
ne pas aller jusqu'à déterminer les divers cas où il y a erreur".
Ces auteurs sont donc d'accord avec le Premier Consul pour admettre
l'erreur sur les qualités, mais préfèrent laisser l'application du
principe à l'appréciation des tribunaux.
Lors de la séance du 2L, brumaire an X, une longue discus
sion est soulevée à nouveau par Bonaparte au sujet de l'erreur. Il
s'oppose à la thèse qui réduit la personne à son nom ou à ses quali
tés civiles qui ne sont rien auprès de ses qualités naturelles. Il y
-.voit un préjugé de caste, vestige de l'ancien régime, qui fait atta
cher au nom plus de prix qu'au caractère et à la figure des époux.
Il refuse notamment que l'erreur sur le nom puisse être cause de
nullité alors que l'autre époux est innocent. Ce sont ces arguments
avancés par Bonaparte qui vont devenir l'objet de la discussion.
Emmery déclare qu'il y a erreur sur la personne chaque fois que
l'acte de naissance se trouve faux. Maleville rappelle "qu'on a tou
jours distingué' l'erreur dans la personne même avec l'erreur sur les
qualités de la personne" ; que cette "dernière erreur n'a jamais été
accueillie comme cause de dissolution de mariage, mais qu'il en est
autrement de l'erreur dans la personne, et qu'on a toujours jugé que
dans cette hypothèse, il n'y avait pas de consentement". Cambacéres
se rallie à cette opinion : "l'erreur sur les qualités ne porte pas
préjudice au mariage. Cependant on a considéré comme erroné le con
sentement lorsque l'individu qui l'a donné, épouse le fille d'un autre
que celui avec laquelle il croyait s'allier". Ces auteurs s'opposent
donc à Bonaparte et veulent à tout prix que l'erreur sur l'identité
civile soit seule cause de nullité du mariage.
Tronchet réaffirme sa thèse qui semble bien admettre l'erreur
sur les qualités mais laissée à l'appréciation des tribunaux : "Cer
tainement une homme honnête ne répudierait pas une épouse vertueuse;
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mais lorsqu'il a été trompé même sur le caractère, faut-il qu'il de
meure irrévocablement lié ? ... Tout ceci prouve combien il est dange
reux de s'écarter des principes pour se déterminer par des considéra
tions. Les principes sont que le consentement fait le mariage et qu'il
n'y a pas de consentement lorsqu'il y a erreur. Puisqu'on ne sait si,
.cfens le cas qu'on suppose, le mariage sera heureux ou malheureux, il '
est prudent de laisser les tribunaux appliquer le principe suivant
les circonstances ; ils examineront ainsi jusqu'à quel point l'erreur
a influencé le consentement, et s'il est probable que le mariage eut
été contracté s'il n'y avait pas eu erreur".
Faute d'accord sur une opinion, le débat fut suivi d'un
vote qui réduisit la disposition à ce qui devait devenir l'article 146:
"Il n'y a pas de mariage, lorsqu'il n'y a point de consentement".
Peut-on y voir malgré tout l'idée de Tronchet de s'en tenir au prin
cipe ?
Le corps législatif vota le texte après avoir entendu à son
sujet deux discours contradictoires.
Portalis présente l'exposé des motifs au corps législatif le
16 ventôse an IX et se rallie au système restrictif qui n'admet comme
vice de consentement que l'erreur sur l'identité physique : "L'erreur
en matière de mariage, ne s'entend pas d'une simple erreur sur les
qualités, la fortune ou la condition de la personne à laquelle on
s'unit, mais d'une erreur qui aurait pour objet la personne même.
Mon intention déclarée était d'épouser une telle personne ; on me
trompe ou je suis trompé par un concours singulier de circonstances
et j'en épouse une autre qui lui est substituée à mon insu et contre
mon gré : le mariage est nul".
Boutteville par contre, en séance du 26 ventôse an IX, après
l'adoption du projet par le Tribunat présente au corps législatif
l'opinion émise par Tronchet : "Pour régler les cas où il y a erreur
sur la personne, l'on a demandé s'il fallait s'attacher aux seules
qualités physiques ou si les qualités morales devaient être également
considérées.. .dans ces différents cas, les décisions de la justice
dépendent nécessairement des faits particuliers à chaque espèce. Le
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plus grand acte de sagesse du législateur est de s'en remettre à celle
des tribunaux".
Lequel des deux orateurs fut le porte-parole des travaux pré
paratoires ? Nul ne peut le dire. De même qu'il est impossible de sa
voir quelle conception fut celle de l'assemblée législative, condamnée
au mutisme. Toutes les interprétations restaient possibles.
Malgré le laconisme de l'article 180 alinéa 2 du Code, il
faut souligner que jamais les civilistes ne voulurent l'interpréter dans
le sens de l'article 1110 du Code civil relatif à l'erreur dans les
contrats en général.
Article 1110 du Code civil : " L'erreur n'est une cause de
nullité de la convention que lorsqu'elle tombe sur la subs
tance même de la chose qui en est l'objet. Elle n'est point
une cause de nullité, lorsqu'elle ne tombe que sur la personne
avec laquelle on a intention de contracter, à moins que la
considération de cette personne ne soit la cause principale
de la convention".
En vertu de cet article, les civilistes admettent que toute
erreur sur une qualité jugée substantielle par le contractant rend le
contrat nul. Ils acceptent de prendre en considération l'intention de
l'agent et non pas uniquement les qualités substantielles objectives de
la chose. Cette interprétation, qui aurait permis d'admettre la nullité
de façon très large ,ne fut jamais étendue au mariage (1).
(1) La référence aux articles 1109 et 1111 à 1114 du Code civil est
d'autant moins justifiée pour l'interprétation de l'artice 180 alinéa
1 du Code civil qui traite du manque de liberté dans le consentement
matrimonial ; voy.supra, p. 142 et 143.
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B. L'évolution de la jurisprudence et de la doctrine françaises.
Etant donné la confusion qui régnait lors des travaux pré
paratoires, des divergences apparurent immédiatement au sein de la
jurisprudence et de la doctrine concernant l'interprétation et l'appli
cation des termes "erreur dans la personne". La Cour de Cassation se
prononça en date du 24 avril 1862, toutes chambres réunies (1) et
trancha la question. Cet arrêt appelé arrêt Berthon, accordait la pré
férence à une interprétation restrictive de l'erreur dans la personne
entendue comme erreur sur l'identité psychique et civile de la personne.
Malgré l'autorité de cet arrêt, les civilistes s'en éloignèrent, pour
trancher en équité les cas d'erreur dans la personne, la personne ne
se limitant pas à son identité mais comprenant également certaines de
ses qualités.
Deux points retiendront plus particulièrement notre attention
au cours de l'étude de cette évolution : tout d'abord les motifs qui
ont amené la Cour de Cassation à réduire la portée du concept d'er
reur dans la personne et ceux qui ont permis par la suite à la juris
prudence et à la doctrine de s'écarter de l'autorité de cet arrêt ; en
suite les critères proposés par les civilistes pour apprécier les qua
lités de la personne qui peuvent avoir une influence sur l'harmonie du
couple.
La jurisprudence et la doctrine avant l'arrêt Berthon.
La jurisprudence qui suit immédiatement la publication du
Code Napoléon se prononce en équité et déclare nul un mariage conclu
sur base d une erreur, que celle-ci porte sur la personne ou sur une
qualité de la personne, pourvu que cette erreur soit déterminante aux
yeux du conjoint. Le juge se prononce en fonction de la psychologie du
conjoint demandeur. Il analyse la gravité subjective de l'erreur.
La Cour de Colmar, en date du 6 décembre 1811, applique le
premier système (2). Une femme très catholique, avait épousé civilement
(1) Ch. réun., 24 avril 1862, D.P., 1862, 1, 153.
(2) Colmar., 6 décembre 1811, D.H., n° 1, 10.
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un ancien frère lai. Or les voeux que ce dernier avait prononcé de
vant l'Eglise étaient incompatibles avec l'état du mariage chrétien et
il s'était abstenu de lui révéler cet élément de son passé. La Cour
décide "que l'appellante n'aurait jamais donné son consentement à une
telle union, si elle en avait eu connaissance ; ... que de cette cir
constance, il suit que l'appellante peut soutenir avec raison qu'il y a
eu erreur ; que d'après l'article 1110 du code, l'erreur est une cause
de nullité, lorsque la considération de la personne est la cause prin
cipale de la convention" (1).
Ce cas est l'exemple même d'une erreur sur une qualité de la
personne, erreur qui revêt une importance subjective pour la femme en
raison de ses croyances religieuses et l'empêche de vivre avec son
époux dans un état qui, à ses yeux, est synonyme de concubinage.
La Cour royale de Montpellier par contre (2) refuse d'annuler
le mariage pour erreur sur les convictions religieuses du conjoint. L'é
poux, après le mariage civil, avait refusé de consentir au mariage re
ligieux. L'épouse s'était alors abstenue de toute cohabitation. La Cour
estime que le mariage est un contrat civil et qu'il est par conséquent
valide dès sa célébration devant l'officier d'état civil. L'attitude du
mari peut "tout au plus soulever la question d'injure grave propre à
motiver une demande en séparation de corps". L'époux n'avait caché
aucun fait qui l'empêchait de procéder à la célébration religieuse mais
son attitude de refus aurait pu être considérée comme gravement inju
rieuse en raison des convictions de sa partenaire.
(1) Cet arrêt est un des seuls à se référer à l'article 1110 du Code
civil ; voir aussi Trib. civ. Agen, 6 juillet 1860, _S_^, 1860, 2, 353 et
note DUTRUC, G., qui prononce pour les mêmes motifs la nullité du ma
riage contracté par une femme catholique avec un prêtre espagnol.
(2) Montpellier, 4 mai 1847, D.P., 1847, 2, 81 et note DEVILL, L.M. ;
S., 1847, 2, 418.
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Dans un tout autre domaine, le tribunal civil de Chaumont (1)
admet que la dissimulation par la future épouse de son état de gros
sesse, enceinte des oeuvres d'un tiers, ait été pour l'époux une cause
d'erreur déterminante. Celui-ci s'était séparé immédiatement de sa fem
me lorsqu'il l'avait appris, ce qui montrait bien à quel point ce fait
était essentiel à ses yeux.
La jurisprudence rejette, par contre, l'action en nullité lors
que l'erreur invoquée n'est qu'un simple prétexte pour obtenir la dis
solution du lien. Ainsi, le tribunal civil de Boulogne, le 26 août 1853
(2) refuse d'annuler un mariage pour erreur du mari sur la filiation
de son épouse, alors même que l'épouse avait altéré son acte de nais
sance pour cacher sa filiation adultérine. Le tribunal estime que l'er
reur provoquée ainsi n'avait pas été déterminante pour l'époux. "Con
sidérant que, dans l'espèce. Tourneur, lors du mariage par lui con
tracté, était âgé de 21 ans et qu'il épousait une fille de 16 ans ; que
de ce rapprochement et des autres circonstances de la cause, il résulte
qu'un entraînement puissant plutôt qu'une résolution mûrie l'a déter
miné dans son choix ; que ses habitudes professionnelles, plus frivo
les qu'austères, ne le portèrent point essentiellement à prendre en con
sidération l'honorabilité plus ou moins absolue de la naissance de la
demoiselle Séabra, fille d'étranger, née dans un pays lointain ; que
si des scrupules de cette nature se fussent élevés dans son esprit, il
se serait enquis de son origine, comme il l'a fait depuis ; qu'il faut
donc reconnaître que la tache d' adultérinité n'eut point été pour Tour
neur un obstacle au mariage".
Ces premiers jugements ne font rien d'autre qu'appliquer la
solution proposée par Tronchet au cours des travaux préparatoires.
Demolombe y est favorable. "Cette solution se recommande par beaucoup
d'avantages. C'en est un, que de ne pas trancher d'une manière trop
absolue des question qui dépendent nécessairement beaucoup des va-
(1) Trib. civ. Chaumont, 9 juin 1858, D.P., 1861, 5, 305.
(2) Trib. civ. Boulogne, 26 août 1853, D.P., 1853, 3, 56.
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leurs, des idées, des croyances qui peuvent régner dans la société à
ses différentes époques" (1). Il critique les auteurs qui limitent l'er
reur dans la personne à l'erreur sur l'identité physique ou civile du
conjoint (2). Admettre l'erreur sur l'identité civile, c'est déjà admet
tre l'erreur sur une qualité de la personne. Dès lors, pourquoi rejeter
les autres qualités ? L'interprétation de chaque cas d'espèce est "une
question de fait et d'application". Les tribunaux ont'; à considérer
"toutes les circonstances de fait, la position de l'époux trompé, son
caractère personnel, toute la situation enfin, pour décider en fait si
cette erreur a ou n'a pas en effet altéré d'une manière profonde et
essentielle son consentement". Demolombe se refuse à énoncer certaines
qualités et préfère attendre "pour résoudre en fait, toutes les hypo
thèses qu'on pourrait proposer" (3).
Il faut rendre hommage à cet esprit de nuance et de finesse
qui ose faire confiance aux juges pour trancher des cas particuliers en
fonction de la réaction personnelle de l'époux trompé (A).
D'autres auteurs de l'époque essayent de cerner d'avantage
la notion d'erreur dans la personne.
Demante (5) ne retient que les qualités qu'il qualifie de
"substantielles", et proprement constitutives de la personnalité, celles
(1) DEMOLOMBE, C., Cours de droit civil, T. III, Du mariage et de la
séparation de corps, 1846, n° 253.
(2) MERLIN, M., Répertoire universel et raisonné de jurisprudence,
1826, V° Empêchement de mariage. T. X, 5° éd., 218 ; ZACHARIAE, C.S.
Cours de droit civil français, T. II, 2° éd. par AUBRY et RAU, 1850,
§ 462, 215 ; voir aussi Bourges, 6 août 1827, D.P., 1829, 2, 71.
(3) DEMOLOMBE, C., op. cit., n° 251 passim.
(4) voy. aussi en ce sens : TOULLIER, C.M.B., Le droit civil français
suivant l'ordre du Code, par DUVERGIER, Paris, 6°éd., vol. I, 1824,
n° 524. "La question de la nullité du mariage pour cause d'erreur,
agitée et non résolue au conseil d'Etat, reste abandonnée à la pruden
ce des tribunaux"".
(5) DEMANTE, A.M., Cours analytique du Code civil, Paris, T.I., 1849,
n° 262 bis.
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qui, rendant l'individu habile au mariage, en font une personne ma—
riable". Il cite à titre d'exemple l'impuissance, la condamnation à une
peine infamante, la qualité de prêtre. Pour cette dernière, il précise
que ce caractère ne permet pas au conjoint trompé "de concilier avec
sa conscience l'état et les devoirs du mariage". Duranton refuse "l'er
reur sur les qualités morales de la personne c'est-à-dire sur ses
moeurs, son caractère, ses inclinaisons, ses talents (1) mais accepte
par contre l'erreur sur l'impuissance accidentelle (2).
C'est limiter déjà une conception très nuancée de l'erreur
dans la personne laissée par la jurisprudence et une partie de la doc
trine à la libre appréciation du juge.
2. La jurisprudence de l'arrêt Berthon.
L'arrêt Berthon, prononcé par la Cour de Cassation toutes
chambre réunies, en date du 24 avril 1862, met fin au pouvoir de li
bre appréciation du juge en fonction du cas d'espèce et donne nais
sance à une conception très restrictive de l'erreur dans la personne.
Un jeune homme, Berthon, à peine âgé de dix sept ans, avait
été condamné à . quinze.. ans .rde -.travraux: forcé^rcpaur .complicitélidil/a^ssarsl^
nat. Il avait été déclaré coupable, affirme le Procureur Général Dupin
"parce que, tremblant pour sa propre vie, il avait été contraint d'as
sister à ce crime qu'il n'avait pu empêcher, étant lui-même sous la
pression d'un homme, qui, d'après les déclarations du jury, avait au
torité sur lui'. Par la suite, il obtint en raison de sa bonne conduite,
que sa peine soit commuée en réclusion, puis deux remises successives
de durée lui furent accordées.; II put ainsi sortir de;: prison à, l'âge de
vingt-neuf ans. Sa famille lui acheta un fond de commerce. "Ses rela
tions commerciales étaient bonnes et l'auraient certainement conduit à
la réhabilitation et dans tous les cas à une remise des incapacités at
tachées à sa condamnation, si l'idée lui en était venue". C'est dans
cette situation qu'après quatre mois de fréquentation assidue, il épou-
(1) DURANTON, A., Cours de droit civil français suivant le Code civil
français, T.I., 4° éd. 1841, n° 643.
(2) DURANTON, A., op. cit.. n° 656.
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se la demoiselle Zoe Herkin, âgée de vingt-neuf ans. Le futur époux
n'avait dissimulé ni son vrai nom, ni son lieu d'origine et la belle-
famille aurait pu prendre sur lui des renseignements. Elle ne le fit
pas car "il plaisait et sa personne était pleinement agréée". Malheu
reusement, au bout de quelques années, sa femme apprit de la bouche
d'un tiers la condamnation qui avait frappé son époux et elle voulut
rompre le mariage. Le jeune homme n'avait-il pas assez souffert de sa
condamnation ? Allait-on encore rompre son mariage ? "Que devient
l'espoir si ardemment embrassé par de nobles esprits, de l'améliora
tion du sort des condamnés ? " demande le Procureur Général .
L'affaire avait déjà été tranchée par quatre juridictions (1).
La Cour de Cassation toutes chambres réunies suit l'avis du Procureur
et se prononce en ces termes .: "Attendu que l'erreur :dans la rpersonney
dont les articles 146 et 180 du Code Napoléon ont fait une cause de
nullité de mariage, ne s'entend, sous la nouvelle comme sous l'an
cienne législation, que d'une erreur portant sur la personne elle-même
attendu que si la nullité ainsi établie ne doit pas être restreinte au
cas unique de l'erreur provenant d'une substitution frauduleuse de
personne au moment de la célébration, si elle peut également recevoir
application quand l'erreur procède de ce que l'un des époux s'est
fait agréer en se présentant comme membre d'une famille qui n'est pas
la sienne et s'est attribué les conditions d'origine et la filiation qui
appartient à un autre, le texte et l'esprit de l'article 180 écarte vir
tuellement de sa disposition les erreurs d'une autre nature ; qu'ainsi,
la nullité pour erreur dans la personne reste sans extension possible
aux simples erreurs sur les -con^J^ti^^ ou Mes quarités -de-la personne,
sur des flétrissures qu'elle aurait subies, et spécialement à l'erreur
de l'époux qui a ignoré la condamnation à des peines afflictives ou
(1) L'espèce fut tranchée d'abord par le tribunal civil de Première
Instance de la Seine, puis par la Cour de Paris, le 4 février 1860
-P• > 1860, 2, 87). Elle fit l'objet d'un premier pourvoi, le 11 fé
vrier 1861, (D.P., 1861, 1, 49) puis revint devant la Cour d'Orléans,
le 16 juillet 1861 (D.P., 1861, 2, 132) avant d'être ^jugée par les
chambres réunies, le 24 avril 1862 (D.P., 1862, 1, 153) après les con
clusions du Procureur Général Dupin.
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infamantes antérieures, prononcées contre son conjoint et la privation
des droits civils et civiques qui s'en est suivie".
La Cour se prononce en faveur du système de l'erreur dite
déterminée (1). Selon ce système, seule la loi détermine les causes
d'erreurs invalidantes. Le juge applique la loi, sans se demander si
l'erreur invalidante par elle-même fut ou non déterminante pour le con
joint. 11 ne peut admettre d'autres causes que celles prévues par la
loi. En l'espèce, la Cour estime que la loi n'a agréé que l'erreur sur
la personne physique et celle sur la personne civile prise dans son
ensemble. Elle rejete l'erreur sur toute autre qualité de la personne.
Quelques auiteurs français se,'; mdntrént favorables à cette in
terprétation très restrictive (2).
Plusieurs jugements et arrêts suivent strictement cette concep
tion. Pour être en conformité avec il'arrêt :Bérthon,]-^.les :juges'ne- peu
vent qu'accepter purement et simplement une erreur sur l'identité
civile (3). Toute autre erreur doit être rejetée, soit parce qu'elle ne
porte que sur certains éléments de l'identité, tel que l'âge de la fem
me (zl), sa filiation naturelle (5) ' ou sa qualité de femme mariée
(6), soit parce qu'elle ne concerne qu'une erreur sur les qualités :
(1) Cette expression est utilisée par CORNU, G., Centenaire, P.C., 1959
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(2) ARNTZ, E.R.N., Cours de droit civil français, Bruxelles, Paris,
T.I., 1879, 2° éd. n° 278. AUBRY, C. et RAU, C Cours de droit civil
français, Paris, T. VII, 5° éd. 1913, 97. BAUDRY-LACANTINERIE, G.,
Traité théorique et pratique de droit civil, T. III, Des personnes, par
CHAVEAU, 3° éd., 1908.
(3) voy. en ce sens, Trib. civ. Seine, 9 mars 1923, S., 1923, 2, 16 :
usurpation de l'état civil d'une personne décédée.
(^) Trib. civ. Avignon, 3 avril 1906, Pas., 1907, IV, 31 ; voir aussi
Trib.civ.Seine, 28 décembre 1907, Gaz.trib., 1908, 2, 167 ; Rev.trim.
dr.civ., 1908, 97 , obs. JOSSERAND, L.; Trjb. civ.Seine, 2 mai 1912,
D-P-, 1912, 5, 20 ; Trib.civ.Seine, 6 décembre 1949, D_^, 1950, 103.
(5) Bordeaux, 21 mars I866, D.P., I866, 2, 87.
(6) Angers, 6 décembre 1928, D.H., 1929, 154.
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erreur sur les qualités morales de l'épouse (1), sur l'impuissance na
turelle de l'homme (2), sur le "défaut, la faiblesse ou l'imperfection
des organes caractéristiques du sexe" (3), sur les condamnations pour
inceste et prostitution antérieures au mariage (4) sur la race juive du
mari (5).
Dans les attendus de certaines décisions, on remarque cepen
dant que si l'erreur sur l'identité civile est invoquée en droit, les
juges prononcent en fait la nullité pour une erreur sur les qualités de
la personne.
Ainsi le jugement du tribunal civil de la Seine, du 15 juillet
1902 (6) confirmé par un arrêt du 12 mars 1903 de la Cour de Paris
(7) admet en droit une erreur sur l'identité civile. Le sieur Sarine
s'était fait passé pour le comte Toulouse-Lautrec et avait dissimulé
ainsi son vrai nom, sous lequel il avait été condamné à plusieurs re
prises tant en France qu'en Russie, son pays d'origine.
La déception de l'épouse ne venait pas de la non-apparte
nance de son mari à telle famille mais bien de l'existence de ses
condamnations judiciaires antérieures. La Cour le reconnaît dans ses
considérents de fait : "il n'eût pas été difficile aux personnes sous la
garde desquelles se trouvait Clémence au moment de son mariage,
d'être renseignées sur ce passé déshonorant si elles avaient connu le
véritable nom du défendeur".
(1) Montpellier, 1 février 1866, D.P., 1867, 5, 270 ; 1866, 2, 325.
(2) Riom, 7 juin et 2 août 1876, D.P., 1877, 2, 32 ; 1877, 2, 153.
(3) Civ., 6 avril 1903, S^, 1904, 1, 276 ; D.P., 1904, 1, 395.
(4) Trib. reg. Strasbourg, 21 décembre 1920, Dj_, 1923, 2, 161 et note
NAST, M.
(5) Paris, 20 juillet 1943, 1943, 2, 56 ; D.A., 1944, jur. 7 ; Rev.
trim. dr. civ., 1944, 25 et obs. LAGARDE, G.
(6) Trib. civ, Seine, 15 juillet 1902, 1903, 2, 191.
(7) Paris, 12 mars 1903, D., 1903, 2, 191 ; S., 1904, 2, 47.
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De même, le tribunal civil de Pont -1 ' Evêque (1) prononce en
droit la nullité pour erreur sur la personnalité civile du mari, qui
avait pris l'état civil de son frère pour dissimuler à sa future épouse
un divorce et des antécédents judiciaires. L'erreur déterminante porte
en fait sur les qualités puisque les juges estiment que "l'épouse, ain
si induite en erreur, n'aurait pas consenti au mariage si elle avait
connu les condamnations de son conjoint et su qu'il était divorcé".
Les juges essayent de contourner l'obstacle de la conception
restrictive de l'erreur en tenant compte dans les faits de la véritable
déception des conjoints. Josserand (2) dénonce avec raison la "rigueur
injustifiable" de cette conception. D'autant plus que la loi Naquet
avait réintroduit le divorce en 188^ et que la jurisprudence commen
çait déjà à corriger l'étroitesse de la conception de l'erreur sur la
personne, par la déclaration de divorce pour dissimulation de faits
antérieurs au mariage.
En France, certains juges osèrent heureusement dépasser l'au
torité de l'arrêt Berthon et modifier l'interprétation qu'il avait donnée
de l'article 180 alinéa § 2 du Code Civil.
3. Le retour à la conception de l'erreur déterminante.
Le manque de souplesse de la conception de l'erreur détermi
née conduit les cours et tribunaux à s'en écarter définitivement et
(1) Trib. civ. Pont-l'Evêque, 22 mai 1906 , D.P., 1907, 5, 5.
(2) obs., JOSSERAND, L., Rev. trim. dr. civ., 1908, 97 : "11 est vrai
que le divorce, que nos tribunaux n'hésitent pas à prononcer pour des
faits contemporains, voire même antérieurs au mariage, constituera le
correctif heureux de cette rigueur injustifiable".
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à renouer avec la jurisprudence antérieure. Ils reprennent la concep
tion de l'erreur déterminante (1) qui permet de rendre des jugements
équitables en fonction de chaque cas individuel.
Le premier élargissement de la jurisprudence fut de considé
rer que l'erreur sur "une" des qualités civiles de la personne pût
entraîner la nullité du mariage, alors que la théorie restrictive n'ad
mettait que l'erreur portant sur "l'ensemble" des qualités civiles qui
constituent l'identité civile de la personne. De plus, la nullité n'est
plus automatique. 11 faut encore que l'erreur soit déterminante pour
être prise en considération.
Deux jugements du tribunal de la Seine font application de
ces principes dans un cas d'erreur sur la nationalité du conjoint.
Dans le premier jugement, celui du 4 février 1918 (2),' une jeune fran
çaise avait épousé en temps de guerre un Allemand à Paris. Celui-ci
s'était fait passé pour un Alsacien et sa présence à Paris pendant la
guerre endormait tout soupçon vu qu'il était parvenu également à trom
per les autorités administratives françaises. Le tribunal prononce la
nullité du mariage pour erreur sur une qualité substantielle aux yeux
de l'épouse. Il résultait en effet de l'enquête officieuse à laquelle il
avait été procédé par les soins de Monsieur le Procureur de. la Rép.ii4
blique, que la demanderesse n'aurait certainement pas contracté ma
riage avec S ... au cours de la guerre si elle avait connu sa nationa
lité allemande.
Dans le second jugement, du 2 janvier 1920 (3), le tribunal
refuse de prononcer la nullité du mariage contracté par une femme
française avec un Allemand qui s'était également présenté comme un
Alsacien. Il n'était pas établi, que même si elle avait connu la véri-
(1) voy. supra, p. 20A.
(2) Trib. civ. Seine, février 1918, D_^, 1920, 2, 78 ; . 1920, 2,
129 et note ROUSSEAU, H.
(3) Trib. civ. Seine, 2 janvier 1920, D_^, 1920, 2, 78 et note de Marcel
NAST qui se prononce pour l'élargissement du concept d'erreur "dont
l'interprétation très étroite admise par l'arrêt des chambres réunies
conduit à des décisions vraiment choquantes et particulièrement injus
tes".
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table nationalité de son époux, la future épouse n'aurait pas contracté
mariage. Celle-ci, s'était mariée en effet en 1906, période de paix ;
elle avait cohabité pendant plusieurs mois avec son futur mari qui
était le père de son enfant ; de plus, si elle en avait eu l'intention,
elle aurait pu facilement s'enquérir de la nationalité de son concubin
et 1 erreur n'avait donc pas vicié son consentement.
La "qualité" de divorcé est également considérée comme un
élément de l'état civil. Elle est jugée déterminante en raison des
croyances religieuses de l'épouse (1) mais peu importante si le ma
riage n'a fait que régulariser des relations existantes entre les futurs
époux (2) ou si l'autre conjoint était lui-même divorcé (3).
La nullité est refusée par contre, si l'erreur n'est pas dé
terminante et ce, même si elle porte sur l'identité civile du conjoint
(A). Les auteurs approuvent cette nouvelle interprétation. "Cette erreur
(sur l'identité civile) comme 'touie rerreur ,doit=- remplirune. p
condition : avoir été déterminante, avoir été telle que sans elle, le
futur époux n'eût pas donné son consentement" (5). Guy Raymond cerne
(1) Trib. civ. Bordeaux, 9 juin 1924, Gaz. Pal., 1924, 2, 201 et note ;
^•Jv> 1926, 59 ; Rev. not., 1925, 203 ; en ce sens Trib. civ. Seine,
4 avril 1951, J.C.P., 1953, 11, 7408 et note J.M., obs. LAGARDE, G.,
Rev. trim. dr. civ., 1953, 317 ; id., Rev. trim. dr. civ., 1956, 13.
Trib. gr. inst. Basse-Terre, 25 octobre 1973, D^, 1974, somm. 44.
(2) Trib. civ. Grenoble, 7 mai 1958, D^, 1959, somm. 6 ; Gaz. Pal.,
1958, 2, 82.
(3) Bordeaux, 21 décembre 1954, D^, 1955, 242 et note EISMEIN, P. fa
vorable à l'élargissement de la jurisprudence ; obs. LAGARDE, G.,
Rev. trim. dr. civ., 1955, 284.
(4) Bordeaux, 21 décembre 1954, loc. cit. ; Paris, 12 juin 1957, D.,
1957, 571 et note ; J.C.P., 1957, II, 10 110 et note LINDON, R., obs.
DESBOIS, H., Rev. trim. dr. civ., 1958, 498-500 favorable à cet. arrêt ;
Paris, 7 juin 1973, P.S., 1974, n" 10 , jur. 174 ; j.C.P., 1973, II, 17
539 et obs. GOUBEAUX, G. Cet arrêt fit l'objet d'un pourvoi en Cassa
tion et fut approuvé par les juges suprêmes : Civ., 19 février 1975, D.
1975, I.R., 101 ; Gaz. Pal., 1975, jur. 51 et note RAYMOND, G.
(5) LINDON, R., note sous Paris, 12 juin 1957, loc. cit.
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bien l'esprit de ce nouveau système : "Ce qui est important dans le
mariage, ce n'est pas tellement le formalisme, mais l'intention conju
gale des époux. Si le formalisme avait une place prépondérante, l'er
reur sur la personne civile devrait entraîner une annulation de ma
riage, car il y a substitution de personne. Si la volonté interne doit
prévaloir, il faut sonder les reins et les coeurs des époux et recher
cher ... si l'homme et la femme, ayant eu connaissance du fait erroné,
se seraient quand même épousé (1).
L'arrêt Berthon avait fait triompher le formalisme. Un
siècle plus tard, les juristes reconnaissent la part prépondérante de la
subjectivité des conjoints lors de leur; engagement matrimonial.
En vertu de cette conception, l'erreur sur les qualités de la
personne peut également justifier la nullité du mariage. Le tribunal
civil de la Seine, le 28 novembre 1930 annule le mariage d'un homme
qui s'était fait passé pour comte, docteur en médecine et ingénieur,
ces qualités ayant été la cause impulsive du consentement donné par
l'épouse (2). Le tribunal civil de Bressuires (3) rompt définitivement
avec le passé puisqu'il prononce la nullité du mariage pour erreur sur
les qualités morales du mari : le jour du mariage, à la sortie de l'é
glise, celui-ci avait été arrêté pour tentation de meurtre suivie de vol.
Ge jugement allait directement à rencontre de l'arrêt Berthon en droit
et en fait.
Dès la fin du 19e siècle, la majeure partie de la doctrine
française approuve le courant de pensée favorable à l'élargissement de
l'action en nullité de mariage pour erreur sur les qualités de la per-
(1) RAYMOND, G., note sous Paris, 7 juin 1973, loc. cit.
(2) Trib. civ. Seine, 28 novembre 1930, D.H., 1931, somm. 35 ; Gaz.
Pal., 1930, 2, 947.
(3) Trib. civ. Bressuires, 26 juillet 1944, D_^, 1945, 2, 94 et note ;
voy. en ce sens : Trib. gr. inst. Paris, 8 février 1971, Gaz. Pal.,
1972, 1, 156 ; obs. NERSON, R., Rev. trim. dr. civ., 1972, 381 ;
j.C.P., 1972, II, 17244 et note RAYMOND, G.
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sonne. La Cour de Cassation elle-même ne s'opposera plus au principe
(1).
La recherche d'un critère satisfaisant pour identifier et classer les
qualités de la personne.
L'élargissement du concept d"'erreur dans la personne" amè
ne la doctrine et la jurisprudence à rechercher un critère satisfaisant
pour identifier et classer les qualités de la personne. La conception
psychologique de l'erreur comporte en effet le risque de voir tous les
défauts physiques ou moraux devenir des causes de nullité de mariage,
si ces qualités sont jugées aéterminantes pour le conjoint abusé.
Un jugement isolé, rendu par le tribunal civil de la Seine,
en date du 18 janvier 1938 (2) adopte une conception purement socio-
de 1 erreur (3). Le juge, sans souci de la pensée individuelle
du conjoint,, se demande si la qualité en cause eût fait obstacle au
mariage "de la part de toute personne placée dans les mêmes: condi
tions". L'appréciation du caractère substantiel de la qualité se fait
impersonnelle, in abstracto, par référence à l'opinion du milieu. "
Pour qu'une qualité puisse être considérée comme substantielle à la
personne, il ne suffirait pas qu'il fût établi que sans cette qualité
chez l'un des conjoints, l'autre n'aurait pas consenti au mariage,
mais il faudrait qu'il fut démontré qu'il s'agit d'une qualité que
toute personi^e plaçée dans les mêmes conditions, aurait jugée décisive"
En l'espèce, le mari invoquait que s'il avait su que son épouse était
mère naturelle d'une petite fille de neuf ans, il ne l'aurait pas épou
sée. Cette erreur est irrelevante aux yeux du tribunal car, dit-il, "il
n'est pas rare de voir des femmes mères célibataires, veuves ou di-
(1) Civ., 13 octobre 1970, Bull, civ., 1970., 1, 211, n° 257 ; Civ., 29
janvier 1975, 1975, 668 et note HAUSER, J.
(2) Trib. civ. Seine, 18 janvier 1938, D.P., 1939, 2, 32 ; S., 1938,
2, 119.
(3) CORNU, G., Centenaire,P.C., 1959, 220.
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vorcées, contracter mariage avec un homme autre que le père de l'en
fant Cette conception purement sociologique;-ne se: retrouve dans, au
cune autre décision.
Le critère abstrait ou sociologique séduit cependant certains
auteurs qui présentent une liste limitative de qualités jugées détermi
nantes. Ces listes reflètent, bien entendu, l'opinion d'un milieu dé
terminé, dans un état donné de civilisation. Hue propose ainsi d'élar
gir l'erreur à ce qu'il appelle "les cinq attributs de la personnalité"
qui sont à son avis, l'état civil, la nationalité, la religion, la fa
culté d'engendrer et la laïcité (1). Les trois derniers attributs sont
bien le reflet des valeurs de la civilisation chrétienne de la fin du
19ème siècle. Hue tempère cependant sa conception : "l'erreur qui por
terait sur l'un des cinq attributs ci-dessus énoncés doit pouvoir, en
principe, entraîner la nullité du mariage (in thesi) à moins que les
circonstances de fait ne démontrent que l'attribut sur lequel on s'est
trompé était indifférent (in hypothesl)" (2). Il y a donc présomption
iuris tantum d'erreur sur la personne lorsqu'elle porte sur un de ces
cinq attributs.
Planiol et Ripert présentent eux aussi une liste de qualités
jugées déterminantes par elles-mêmes parce qu'elles "ont presque tou
jours ce caractère en notre état de civilisation". L'état civil, la natio
nalité, une condamnation infamante ou un passé déshonorant, des
voeux religieux, l'état de divorcé, l'impuissance sont des qualités qui
peuvent être acceptées par lë^juge. Par contre ;:i'erreur:\sur le:: titre
nobiliaire, la virginité, l'état de grossesse de la femme, la santé,
l'intelligence, le caractère, la fortune ne peuvent être retenues (3).
Ces auteurs craignent que "le juge ne se livre à des recherches d'in
tention a-venturées". Ils veulent éviter l'arbitraire du juge "mais le
remplacent,-- en fait, par un autre arbitraire- : celui de leurs propres
conceptions de théoriciens, détachés des réalités vécues,.
(1) HUC, T., Commentaire théorique et pratique du Code civil, T. II,
1892, n° 68-84.
(2) HUC, T., op. cit., n° 76.
(3) PLANIOL, M., et RIPERT, G.,. Traité pratique de droit civil fran
çais, T. II, La famille, par ROUAST, 2° éd., 1952, n° 104.
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D'autres auteurs présentent une conception plus nuancée de
l'erreur qui allie le critère psychologique, in concreto, au critère so
ciologique, in abstracto (1). Le juge ne tient compte que des qualités
estimées substantielles d'après l'opinion commune ("ou tout au moins
d'après celle du groupe social, de la famille spirituelle du demandeur"
(2)) puis examine si dans les faits, l'erreur a bien été déterminante
pour le conjoint trompé.
Cette conception nuancée se rétrouve', dans jtes décisions impor
tantes qui traitent de l'impuissance et de la maladie mentale, deux
problèmes fondamentaux. En effet, ni l'impuissance, ni la maladie men
tale ne sont en elle-mêmes des causes de divorce et il est dès lors
essentiel de pouvoir prononcer la nullité du mariage pour ces deux mo
tifs (3).
(1) BEUDANT, Ch., Cours de droit civil français, T. II, L'état et la
capacité des personnes, par BATIFFOL, 2° éd., 1936, n° 570.
CORNU, G., Centenaire. D.S., 1959, 220.
MARTY, G., et RAYNAUD, P., Traité de droit civil, T. I, Les personnes,
3° éd., 1976, n° 80.
RAYMOND, G., Le consentement des époux au mariage, Paris, 1965, 152.
RIPERT, G., et BOULANGER, J., Traité de droit civil d'après le traité
de M. Planiol, T. I, Les personnes, 1956, n° 1149 et 1151.
ROUAST, A., note sous Civ., 25 oct. 1961, D_^, 1961, 770.
POUSSON-PETIT, J., Le démariage en droit comparé, Bruxelles, 1981,
216.
(2) CORNU, G., loc. cit.
(3) Nous retrouverons ces décisions au chapitre IV et V. Elles : sont
analysées ici du point de vue des principes mais seront reprises plus
avant quant aux circonstances de fait qui les ont motivées.
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Les décisions du tribunal civil de Grenoble, du 13 mars et
20 novembre 1958 (1) font application des deux critères. Ce tribunal
admet que l'aptitude aux relations sexuelles constitue une qualité sub
stantielle de la personne. A première vue, on pourrait croire que sa
conception de l'erreur est psychologique puisque le tribunal déclare
que la jeune fille n'aurait pas contracté mariage si elle avait connu
l'impuissance de son futur mari. Mais cette conclusion ne découle pas
d'éléments de faits propres à la cause, puisque l'action est introduite
cinq ans après le mariage et qu'on ne sait rien de la réaction de la
jeune fille pendant ces cinq années. Cette conclusion découle en fait
d'une présomption sociologique suivant laquelle "il est naturel et lo
gique d'admettre que ceux-ci (les époux) à la fleur de l'âge, ont con
clu leur union en considération du foyer qu'ils désiraient fonder et
que, pour demoiselle X ..., cette considération a été de toute vrais-
semblance déterminante de son consentement". C'est ainsi que l'inter
prète Gérard Cornu dans sa note; "Conception psychologique pure et
simple ? ... Et pourtant, il ne serait pas impossible d'apercevoir dans
ce jugement un point de vue plus objectif, un aspect plus institution
nel, avec un grain de sociologie, dans l'allusion aux qualités sub
stantielles, à la consommation normale du mariage et à la procréation,
fin naturelle du mariage pour des futurs conjoints à la fleur de l'âge",
Le tribunal de Grande Instance de Lille (2) pousse le même
raisonnement plus loin en prenant comme critère "les fins propres du
mariage telles qu'elles sont définies par la loi ou résultent de prin
cipes moraux généralement admis". Il est présumé, sauf preuve du con
traire, "que de jeunes époux considèrent comme l'une des fins essen
tielles du mariage, la possibilité d'entretenir des relations sexuelles
normales" et dans ce jugement, le critère psychologique disparait
(1) Trib. civ., Grenoble, 13 mars et 20 novembre 1958, D_^, 1959, 495
et note CORNU, G., ; obs. DESBOIS, H., Rev. trim. dr. civ., i960,
87-89 favorable au jugement.
(2) Trib. gr. inst. Lille, ,17 mai 1962, D., 1963, somm. 10.
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entièrement.
Le tribunal de Grande Instance de Lyon (1) semble rejoindre
la même conception puisqu'il admet que l'inaptitude de l'homme à rem
plir ses devoirs conjugaux, rend nul le mariage pour cause d'erreur
sur la personne, sans chercher si cette erreur a été ou non détermi
nante pour l'épouse qui l'invoque . On peut penser que le tribunal
l'admet implicitement vu l'attitude de la jeune femme qui, deux mois
après son mariage, en demande la nullité pour ce motif. René MAURICE
insiste avec raison dans sa note sur l'importance du critère subjectif :
"Admettre une nullité pour impuissance sans prendre en considération
le caractère déterminant de l'erreur, conduirait pratiquement à per
mettre la nullité de tous les mariages contractés par des mutilés, des
vieillards ou des infirmes. Une telle solution transformerait l'aptitude
à la procréation en une condition de validité même du mariage et se
rait contraire à notre conception de cette union".
Le tribunal de Grande Instance d'Avranches, (2) revient
d'ailleurs à l'analyse de ce côté subjectif. L'erreur sur l'aptitude
sexuelle du mari avait été déterminante en l'espèce, puisque le défaut
de consommation avait entraîné chez l'épouse une dépression nerveuse
et "qu'il était donc manifeste que dame F. n'aurait pas contracté ma
riage si elle avait connu l'impuissance de son futur époux".
Cette contradiction apparente dans le critère employé se com
prend aisément : la jurisprudence tente d'abord de justifier le carac
tère substantiel de la qualité par une conception sociologique puis re
vient à la conception psychologique de l'erreur qui reste essentielle.
(1) Trib. gr. inst. Lyon, 5 mai 1971, Ann. fac. Lyon., 1972. 185 et
note MAURICE, R.
(2) Trib. gr. Inst. Avranches, 10 juillet 1973, D.S., 1974, n° 10, jur.
174 et note GUIHO, P., loc. cit.
221
Un phénomène similaire se produit pour l'acceptation de l'er
reur sur la santé mentale.
Le tribunal de Grande Instance du Mans (1) n'ose affirmer
que la santé mentale d'un époux peut être retenue comme une qualité
substantielle. Il était cependant certain que si le futur époux avait su
que sa femme était anormale, il n'aurait pas donné son consentement.
Le tribunal exige en plus de la preuve du caractère déterminant de
l'erreur, la preuve du dol. Le demandeur doit établir qu'on lui a
caché l'état mental anormal de son épouse avant le mariage, état
susceptible de se poursuivre après la célébration et au cours de la vie
commune (2). L'erreur sur la santé mentale du conjoint ne suffit pas
mais l'erreur aggravée par le dol devient une cause de nullité.
La Cour de Paris (3) reprend le même principe : "Considé
rant que si, de façon générale, le dol déterminant de l'erreur n'est
pas admis comme vice de consentement au mariage, il en est autrement
lorsque le dol a pour but de provoquer une erreur sur l'identité phy
sique ou civile de la personne du conjoint, ou bien, peut-être soutenu
sur son état de complète désintégration mentale".
En fait, la jurisprudence n'ose pas utiliser comme critère
unique l'appréciation purement subjective du conjoint abusé. Elle
désire s'appuyer sur un élément de preuve objectif et choisit, dans
les deux cas précités, l'existence d'un dol, que celui-ci soit le fait de
l'autre conjoint ou de ses proches.
(1) Trib. gr. inst. Mans, 18 mars 1965, Gaz. Pal., 1965, 2, 12 ;
obs. NERSON, R., Rev. trim. dr. civ. 1965, 796-799, favorable au ju
gement ; D.S., 1967, n° 11, jur. 204 et note de Jean PRADEL qui ap
prouve également le jugement sauf en ce qui concerne le dol.
(2) Jean PRADEL, dans la note qui suit le jugement, écrit : "le juge
ment du Mans prouve en outre que l'article 180 peut rendre de grands
services, à condition que l'on songe à l'utiliser. La matière de l'er
reur sur la personne, aujourd'hui presque moribonde ... pourrait si
les praticiens le voulaient, reconquérir son légitime droit de cité".
(3) Paris, 31 janvier 1967, J.C.P., 1967, II, 15. 036, obs. R.B. ; D_^,
1967, somm. 66 ; obs. NERSON, R., Rev. trim. dr. civ., 1968, 139.
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Le tribunal de Grande Instance de Lyon (1) abandonne cet
élément de preuve et prononce pour la première fois la nullité du ma
riage pour erreur sur la santé mentale du conjoint.
Cette erreur "porte sur une qualité déterminante de la per
sonne, dans l'opinion du conjoint abusé, confirmé par l'opinion com
mune". Les deux critères se retrouvent ; objectif ou abstrait -."l'opi
nion commune", subjectif ou concret : "l'opinion du conjoint abusé".
Le tribunal de Grande Instance de Rennes (2) tente de mieux
justifier l'acceptation de l'erreur sur la santé mentale du conjoint
"L'intégrité mentale suffisante pour permettre le déroulement normal
d'une vie conjugale doit être considérée comme l'une des qualités es
sentielles qu'un futur époux est en droit d'attendre de son futur con
joint". Cette opinion peut être rapportée de celle d'Eismein (3) : " Les
juges sauront bien refuser l'annulation quand l'erreur qui doit bien
entendu porter sur la personne même, n'a pas trait à un défaut de
nature à rendre la vie conjugale intolérable " ou encore de celle de
Guiho (A) qui estime une qualité déterminante en fonction de 1"'im
portance et de la durée du trouble que le fait ignoré au moment du ma
riage apportera dans l'avenir, dans la vie conjugale des époux".
Qu'est-ce que le déroulement normal d'une vie conjugale ?
Nous avons vu que le droit civil considère le mariage comme une com
munauté de vie depuis la loi du 4 juin 1970 modifiant l'article 215 al.
1 du Code civil français. Le jugement du tribunal de Grande Instance
de Rennes est postérieur à cette loi. Si les époux doivent établir entre
eux une communauté de vie, ils doivent aussi pouvoir vivre ensemble
et communiquer. La maladie mentale empêche cette communication.
(1) Trib. gr. Inst. Lyon, 10 janvier 1968, Ann. fac. Lyon, 1968, 123
et note PREVAULT, J.
(2) Trib. gr. Inst. Rennes, 9 novembre 1976, D.S. , 1977, n° 35, jur.
538, et note COSNARD, H.D., favorable au jugement.
(3) EISMEIN, P., note sous Bordeaux, 21 décembre 1954, D_^, 1955, 2,
242.
(4) GUIHO, P., note sous Trib. gr. inst. Avranches, 10 juillet 1973,
D.S., 1974, n° 10, jur. 174;voy. aussi RAYMOND, G., Le consentement
des époux au mariage, Paris, 1965, 152.
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Il suffit par après d'apporter la preuve de l'erreur. En l'es
pèce, l'épouse était atteinte avant le mariage d'une schizophrénie dé
lirante et avait été hospitalisée pendant plusieurs années. L'erreur
avait été rendue possible par le fait que le mari, cultivateur, avait
rencontré son épouse au cours d'une période de rémission de la mala
die et que rien n'avait pu lui faire déceler la grande maladie qu'elle
était. La simple ignorance suffit sans qu'il soit besoin d'établir
l'existence de manoeuvres dolosives.
Le recours au critère objectif du "déroulement normal d'une
vie conjugale est valable pour certaines qualités (santé mentale, ap
titude sexuelle) dont l'absence rend difficile ou impossible l'établis
sement d'une communauté de vie entre époux. Il est inutilisable pour
d'autres qualités telle que l'identité civile ou^ la "qualité" de/divorcé..
Un faux nom ou l'existence d'un mariage antérieur n'empêche pas le
déroulement normal de la vie conjugale.
Les civilistes appréhendent de s'en remettre à l'appréciation
purement subjective du conjoint abusé pour déterminer l'existence d'une
qualité "essentielle". Pour l'éviter, ils ont recours à différentes solu
tions : exigence du dol, utilisation de critères objectifs tels que "l'opi
nion du milieu-" ou le déroulement "normal" d'une vie conjugale.
A notre avis, le critère subjectif doit toujours être prépon
dérant et peut même être utilisé seul lorsque les éléments: objectifs du
dossier démontrent que la qualité en question était "essentielle" pour
le conjoint abusé (départ rapide -de -ce conjoint ,, introduction immédiate
de l'acticn ennullité). Il n'est pas à craindre, dans cette hypothèse,
que toutes les déceptions subjectives soient invoquées comme cause de
nullité de mariage. L'existence d'une erreur réelle doit d'ailleurs tou
jours être démontrée objectivement. Four qu'il y ait pu y avoir erreur,
il doit avoir existé un fait ou un ensemble de faits susceptibles de pro-
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voquer et d'entretenir l'erreur. Si un conjoint invoque, par exemple,
l'erreur sur la moralité de son partenaire, il devra établir l'immora
lité de ce dernier par l'existence de faits objectifs antérieurs au ma
riage.
L'existence d'un dol ou le recours à un critère objectif
facilite la preuve du caractère déterminant de l'erreur sans pour au
tant s'y substituer.
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C. Le statisme de la jurisprudence belge malgré l'opinion partagée de
la doctrine.
La jurisprudence belge se caractérise par l'extrême pauvreté
de sa conception en matière d'erreur dans la personne et dès lors par
le petit nombre de causes publiées. L'arrêt de la Cour de Cassation
du 17 juillet 1925 est responsable de la sclérose de ce concept, malgré
l'opinion contraire de quelques auteurs modernes qui prônent l'adop
tion du système français.
1. La jurisprudence antérieure à l'arrêt de la Cour de Cassation du
17 juillet 1925.
La décision la plus ancienne, celle du tribunal de_ Verviers
en date du 1 mars 1871 (1), se rallie expressément à la conception de
Tronchet selon laquelle les rédacteurs du Code Napoléon se sont bor
nés à poser le principe de l'erreur dans la personne en laissant aux
tribunaux le soin d'en régler l'application. Ce tribunal admet qu'une
erreur portant sur les qualités essentielles constitutives de la person
nalité soit invalidante pour autant qu'elle ait été déterminante du
consentement. "Quelle que soit l'erreur.. .cette erreur n'est pas une
cause de nullité s'il n'est pas démontré que sans elle, le consente
ment n'eût certainement pas été donné". En l'espèce, le mari se pré
valait d'une erreur portant sur la filiation adultérine de son épouse.
Or, il avait contracté ce mariage pour l'appui et les influences qu'il
désirait obtenir dans son entreprise et qu'il avait d'ailleurs obte
nues. Dès lors, il était impossible d'affirmer que celui-ci aurait dans
la même situation, reculé devant une union semblable si l'erreur
avait été découverte en temps opportun. Il suffit d'établir la gravité
subjective de l'erreur pour l'époux trompé.
Un autre jugement du tribunal de Bruxelles, en date du 31
mars 1888 (2) estime, quant à lui, que les travaux préparatoires ont
rejeté l'erreur sur les qualités de la personne. 11 lui reste un doute
(1) Civ.Verviers, 1 mars 1871, Pas., 1877, III, 1-40.
(2) Civ.Bruxelles, 31 mars 1888, Pas., 1888, III, 233.
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malgré tout. Aussi se livre-t-il à l'analyse détaillée des faits de la
cause pour le cas où "l'interprétation donnée par la demanderesse de
l'article 180 C.Civ. dût prévaloir, et que la nullité du mariage fut
admissible dans le cas où l'une des parties aurait été induite en
erreur sur une qualité substantielle et morale de son conjoint". En
l'espèce, le mari, immédiatement après la célébration du mariage
civil, avait refusé de procéder au mariage religieux. L'épouse arguait
que ce point était pour elle de la plus haute importance et que son
mari l'exposait, au cas où il ne s'exécuterait pas, à vivre dans un
état qu'elle considérait comme un véritable concubinage.
La Cour était opposée en fait à la demande. Aussi requiert-
elle, à tort, la preuve de l'apposition d'une condition de la part de
la demanderesse: "elle aurait dû évidemment articuler et prouver
qu'elle avait dans des termes précis et formels, manifesté à son
fiancé ses intentions à cet égard, ou tout au moins que le degré de
ferveur de ses sentiments religieux était tel que sa résolution de ne
s'unir qu'à une personne partageant ses convictions ne pouvait être
révoquée en doute". Cette preuve était impossible à fournir en l'espè
ce. C'était d'ailleurs demander davantage que la preuve d'une simple
erreur. La Cour aurait voulu avoir la preuve de l'intention prévalen-
te de la concluante: celle d'épouser avant tout un catholique (1).
Avant l'arrêt de la Cour de Cassation de 1925, nous ne trou
vons que deux jugements qui font application de la théorie restrictive
de l'erreur dans la personne: celui du tribunal civil de Bruxelles du
2A juin 1882 (2) qui rejette l'erreur sur 1 ' impuissance du mari et
celui du tribunal civil de Liège du 6 février 1897 (3) qui accepte
l'erreur sur 1 'identité du conjoint (faux nom, fausse date de naissan
ce, faux lieu d'origine).
(1) Cette conception se rapproche de la théorie traditionnelle canoni
que: l'erreur sur une qualité commune à plusieurs personnes peut
être cause de nullité du mariage pourvu que le consentement porte
directement et principalement sur cette qualité et moins principalement
sur la personne; voy.supra, p. l69.^'
(2) Civ.Bruxelles, 24 juin 1882, J.T., 1882, 578 ; B_J^, 1882,. S76.;"
(3) • Civ.Liège, 6 février 1897, Pas., 1897, III, 90.
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L'erreur sur la personne physique ou sur l'identité civile du
conjoint peut être, seule, prise en considération. Laurent est un fer
vent défenseur de cette conception restrictive. Il refuse de laisser au
juge le pouvoir d'apprécier la déception subjective de l'époux induit
en erreur : "C'est une doctrine déplorable, que celle qui abdique
devant les faits... En disant que le mariage est nul quand il y a
erreur dans la personne, les auteurs du Code civil ont-ils voulu que
les tribunaux puissent annuler le mariage en se fondant sur le carac
tère personnel de l'époux ? Non, évidemment non...; il est dangereux
de convier les juges à laisser là les lois pour ne se guider que
d'après des impressions individuelles. Si tel était le pouvoir du juge,
à quoi servirait la science du droit ?" (1) Cette conception est con
firmée par la Cour de Cassation.
2. La jurisprudence restrictive de l'arrêt de la Cour de Cassation de
1925.
La Cour de Cassation, en date du 17 juillet 1925 (2) confirme
la conception de l'erreur dite déterminée (3) en ce sens que seule la
loi détermine les causes d'erreurs invalidantes. La motivation de
l'arrêt est équivoque (4). Il affirme que "l'erreur sur la personne
ne doit s'entendre que de l'erreur portant sur l'identité physique ou
sur l'identité ou la personnalité civile de l'un des conjoints". En
quoi l'identité civile diffère-t-elle de la personnalité civile du con
joint ? Le dispositif de l'arrêt ne s'écarte pas de la solution admise
(1) LAURENT, F., Principes de droit civil, Bruxelles, T. II, 1876, n°
292 ; voir aussi , n° 291-297-
(2) Cass., 17 juillet 1925, Pas., 1925, I, 370 avec les conclusions du
Procureur Général GESCHE.
(3) CORNU, G., Centenaire, P.C., 1959, 218.
(4) RIGAUX, F., Les personnes, T.I, Les relations familiales, Bruxel
les, 1971, n° 1088. A son avis, "la Cour de Cassation paraît se
rallier à une interprétation moins restrictive de l'article 180, alinéa
2, celle qui ajoute à l'erreur sur l'identité proprement dite, l'erreur
sur la personne ( ou la personnalité ) civile.
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par la Cour de Cassation française du 2/+ avril 1862 (1). 11 rejette
l'erreur portant sur un des éléments constitutifs de la personne civi
le, la condition de divorcée, qui ne vicie pas le consentement.
Les motifs du rejet sont à rechercher dans l'avis du Procu
reur Général Gesché, suivi par la Cour. 11 justifie sa thèse en la
disant conforme au droit canon et à l'ancien droit. Après une analyse
minutieuse des travaux préparatoires du Code Napoléon, il estime que
celle-ci y trouve plus d'appui que les autres opinions et notamment
que celle qui admet l'erreur sur les qualités de la personne. Son ar
gument décisif est qu'il est impossible de laisser au juge un pouvoir
d'appréciation de l'erreur sans mettre en péril l'institution du maria
ge, base fondamentale de la société.
Ce dernier argument est repris par la Cour : "Attendu, au
surplus, que l'interprétation extensive proposée par le demandeur qui
laisse au juge de fond le soin d'apprécier, dans chaque espèce, le
caractère essentiel ou non de l'erreur ou de la tromperie sur un élé
ment de la personne civile, n'est pas conforme à l'esprit du Code qui
en vue d'assurer la stabilité du mariage, a déterminé de façon res
trictive et rigoureuse la matière des nullités, et n'a rien voulu aban
donner à l'arbitraire du juge".
Le caractère restrictif de cet arrêt est donc à rapprocher
de son contexte historique. Il est curieux cependant de comparer cet
arrêt à un autre arrêt rendu dans un cas similaire par la même
Cour, la même année. Un époux avait caché un vol commis immédiate
ment avant le mariage et cette tromperie avait été jugée suffisante
par les juridictions de fond pour motiver l'action en divorce. La Cour
de Cassation, saisie de l'affaire, rejette le pourvoi en date du L, juin
1925 (2). Comment justifier un tel laxisme de la Cour de Cassation en
matière de divorce et une telle étroitesse de vue en matière de
nullité ? (3)
(1) Ch., réun., 24 avril 1862, D.P., 1862, 1, 153.
(2) Cass., 4 juin 1925, Pas., I, 171.
(3) Nous reverrons cet arrêt à la page 249.
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Cet arrêt dépouille l'article 180 du Code civil de toute sa
substance et de son efficacité. Jusqu'ici, jamais la jurisprudence n'a
osé transgresser cette opinion.
Il a été jugé que l'erreur sur la filiation (1), sur l'état
mental du conjoint (2), sur la capacité de la femme à engendrer (3)
ou sur l'impossibilité d'établir des relations sexuelles due à la mal
formation des organes sexuels du conjoint (4) n'entraîne pas la nulli
té du mariage puisque l'erreur ne porte que sur les qualités de la
personne et non sur "tout et chacun des éléments qui compose son
id entité" (1).
Un seul jugement, celui du tribunal civil de Verviers (5)
annule le mariage conclu entre une belge et un citoyen américain. Ce
dernier s'était fait appeller Conway Elmer Richard alors qu'il s'ap
pelait en réalité Jakson Henri Charles. Le tribunal prononce la nullité
sans même se demander si l'erreur sur l'identité avait eu une quelcon
que importance pour l'autre conjoint (6).
Citons encore un jugement du tribunal civil de Bruxelles, en
date du 23 décembre 1980 (7), qui rejette l'erreur sur les intentions
exactes de l'autre époux au moment du mariage quant à l'obligation
de fidélité ou d'indissolubilité du mariage. L'erreur sur les intentions
de l'autre conjoint n'est ni une erreur sur la personne, ni une erreur
sur les qualités de la personne. Cette erreur ne peut en aucun cas
(1) Civ.Bruxelles, 24 mai 1929, D.P., 1929, 213.
(2) Bruxelles, 16 février 1940, Rev.not., 1942, 205 ; J.T., 1950 , 410.
(3) Civ.Bruxelles, 12 avril 1957, Bull.Av., 1958, n° 1, 19.
(4) Bruxelles, 22 janvier 1980, R.W., 1979-1980, col. 2915-
(5) Civ.Verviers, 10 février 1947, Jur.liège, 1946-1947, 251.
(6) voy.aussi Liège, 8 mars 1928, Jur.Liège, 1928, 161 qui refuse de
prononcer la nullité pour erreur sur l'identité car la cohabitation
avait duré plus de six mois après que la femme avait eu connaissance
de son erreur; Civ.Bruxelles, 9 avril 1954, Pas., 1955, III, 97 sur le
droit d'action.
(7) Civ.Bruxelles, 23 décembre 1980, Rev.trim.dr.fam., 1981, 265.
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être prise en considération dans le cadre de l'article 180 alinéa 2 du
Code civil. Les intentions des conjoints au moment de l'échange de
consentement peuvent soulever la question de la simulation du mariage
pour autant qu'ils aient exclu le mariage en tant que tel. En droit
civil, l'exclusion de l'obligation de fidélité ou de l'indissolubilité du
mariage ne peut avoir d'incidence sur la validité de celui-ci (1).
3. L'opinion partagée de la doctrine.
Quelques auteurs belges sont favorables à la jurisprudence
en vigueur. De Page soutient la théorie restrictive des vices de con
sentement pour le motif déjà invoqué par la Cour de Cassation en
1925 : Le caractère institutionnel du mariage s'oppose à ce que les
époux n'arrivent "indirectement à rompre, selon leurs convenances
personnelles, une union que la loi veut, en principe indissoluble". Il
préfère dans les cas exceptionnels où une dérogation se justifierait le
système du divorce pour injure grave "qui suppose la preuve rigou
reuse d'actes doleux" et "est techniquement moins aventureux que la
théorie élargie de la nullité" (2 ).
Renard et Vieujean craignent également que la validité du
mariage ne dépende "des lendemains de noces désenchantés ou des
déceptions de la vie conjugale". La sécurité des relations juridiques
demande que "le droit néglige les vices qui n'altèrent pas la volonté
de façon décisive ou qui accusent un caractère subjectif trop pronon
cé" (3).
D'autre auteurs sont d'avis contraire et pensent à juste
titre qu'il vaut mieux rendre leur place aux nullités de mariage
(1) En droit canon par contre, l'exclusion d'un des trois biens du
mariage, c'est-à-dire l'exclusion de la fidélité, de l'indissolubilité
ou des actes aptes de soi à la procréation est appellée simulation
partielle et rend le mariage nul; voy.supra, p. 47.
(2) DE PAGE, H., Traité élémentaire de droit civil belge, Bruxelles,
T.I, 3e éd., 1962, n° 585.
(3) RENARD, C. et VIEUJEAN, E., Rev.crit.jur.belge, 1961, 483-484.
231
plutôt que de gonfler artificiellement les causes de divorce (1). Dabin
le premier s'est montré partisan de cette solution: "A tout prendre,
mieux vaudrait un peu plus de nullités de mariage, du chef de défi
cience dans le consentement (par respect pour la liberté humaine de
l'engagement matrimonial) et moins de divorces (par considération de
l'intérêt social, là où l'engagement fut librement conclu) (2).
Le professeur Rigaux est favorable à l'extension de l'action
en nullité pour erreur sur une qualité essentielle de la personne et
cite à titre d'exemple l'erreur sur l'aliénation mentale, sur l'impuis
sance et certaines maladies graves ou contagieuses (3).
Les arguments invoqués à l'encontre de l'action en nullité
sont toujours basés sur la crainte de voir cette action prendre une
importance démesurée et mettre en péril "l'institution du mariage".
Cette crainte est absolument non fondée si l'on se réfère à l'expérien
ce de la jurisprudence française qui n'est certes pas envahie de
demandes de ce genre, malgré la modification législative. La sécurité
des relations juridiques n'est donc pas en péril. D'autre part, si les
conjoints désirent obtenir la dissolution de leur union, ils peuvent
aussi bien simuler les motifs de divorce que les motifs de nullité,
d'autant plus que la jurisprudence en matière de divorce se montre
de plus en plus laxiste. Mieux vaudrait donc "rendre à César, ce qui
revient à César", rendre leur place aux nullités de mariage, plutôt
qu'étendre indûment les causes de divorcé. Les justiciables s'en re
mettraient à la "prudence" et à la "sagesse des juges" (4) pour
déterminer les cas dans lesquels l'erreur sur la personne ou sur ses
(1) POUSSON-PETIT, J., Le démariage en droit comparé, Bruxelles,
1981, 216 et 561-562. L'auteur arrive à cette conclusion après une
étude très fouillée des systèmes européens.
(2) DABIN, J., Rev.crit.jur.belge, 1947, 64.
(3) RIGAUX, F., La place de l'aliénation mentale parmi les causes de
nullités du mariage. Album Professer F. Van Goethem, Louvain, 1964,
141.
(4) DERINE, R., Het dwalingsgebrek in de toestemming tôt het huve-
lijk, R.W., 1955-1956, col. 1329-133.
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qualités a été déterminante.
Sans modification législative adéquate, il est fort à craindre
que cette action reste dans l'oubli en raison de l'existence de l'ac
tion en divorce qui englobe à présent les cas d'injures anténuptiales,
comme nous le constaterons dans le paragraphe suivant.
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§ 2. L'ACTION EN DIVORCE POUR DISSIMULATION DE FAITS ANTERIEURS
AU MARIAGE .
La conception institutionelle du mariage a longtemps permis
aux civilistes de refuser au nom du principe de l'indissolubilité, tou
te cause de nullité ou de divorce qui n'était pas expressément prévue
par le Code.
Tout le passé du conjoint, de même que ses qualités ne pou
vaient entrer en ligne de compte pour une demande en dissolution du
lien conjugal.
Nous avons vu que l'action en nullité pour " erreur dans la
personne" était restée limitée, en France, jusqu'au début du 20e siè
cle et en Belgique, jusqu'à notre époque, à l'erreur portant sur l'i
dentité physique ou civile de la personne. Le dol de l'un des époux,
non prévu par le Code était rejeté expressément par tous les civilistes
qui aimaient à rappeler l'adage de Loysel: "En mariage, trompe qui
peut".
La personnalité de chacun des conjoints est cependant un
élément . essentiel de la réussite du couple. Une communauté de vie
s'établit entre deux personnes bien déterminées, non pas entre deux
êtres "éthérés", mais entre deux individus marqués par leur histoire
personnelle et sociale. C'est en fonction de ce qu'ils sont et de ce
qu'ils ont vécu qu'ils se révèlent capables de former avec le parte
naire choisi une véritable communauté de vie conjugale.
Les juges vont trouver un moyen détourné pour dissoudre
les mariages basés sur une fausse perception du partenaire choisi au
moment du mariage. Ils transforment les causes de nullité de mariage
pour erreur sur les qualités de la personne en causes de divorce. La
dissimulation volontaire, par un des conjoints, de faits antérieurs ou
concomitants au mariage est considéré comme une injure grave, cause
de divorce.
Comme l'a très bien souligné Madame Pousson-Petit, " le
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phénomène est une concrétisation d'une notion élémentaire de droit
comparé à savoir la loi de substitution en vertu de laquelle la pous
sée ontologique des faits doit trouver une solution juridique adaptée
faute de quoi elle s'exprimera par une voie détournée, mais en défor
mant la notion qu'elle utilise" (1).
Nous allons examiner comment les civilistes en sont arrivés
à cette solution de rechange, dans quelle mesure elle se justifie et en
quoi elle diffère ou se rapproche de l'action en nullité pour dol.
A. Les textes législatifs.
B. L'adoption de la théorie de la dissimulation par la jurisprudence
française, malgré l'opposition de la doctrine.
C. Le succès jurisprudentiel et doctrinal de la théorie de la dissimu
lation en Belgique.
D. Les similitudes et divergences entre la dissimulation de faits an
térieurs au mariage et le dol.
(1) POUSSON-PETIT, J., Le démariage en droit comparé. Bruxelles,
1981, 222.
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A. Les textes législatifs.
La dissimulation de faits antérieurs au mariage n'a pu de
venir une cause de divorce qu'en raison du caractère fautif attribué
à ce comportement. 11 convient de rappeller brièvement les modifica
tions législatives qui concernent le divorce ( ou la séparation de
corps) pour injure grave depuis le Code Napoléon jusqu'à nos jours.
Prohibé par le droit canon sous l'Ancien Régime, le divorce
est introduit en France par la loi du 20 septembre 1792. Le Code Na
poléon lui consacre sous la rubrique "Du divorce", le titre VI du li
vre 1er renfermant les articles 229 à 311. Le divorce à la demande
d'un époux n'est possible que pour adultère (article 229 et 230 du
Code Napoléon), excès, sévices ou injures graves (article 231 du Code
Napoléon).
Article 231 du Code Napoléon: " Les époux pourront récipro
quement demander le divorce pour excès, sévices ou injures
graves de l'un d'eux envers l'autre".
La dissimulation de faits antérieurs au mariage, ne peut s'inscrire que
dans la catégorie de l'injure grave.
En Belgique, cet article est demeuré inchangé jusqu'à nos
jours. En France, la Charte de ISIA ( article 6) déclare la religion
catholique, religion d'Etat. Cette religion tenant le mariage pour in
dissoluble, la loi du 8 mai 1816 abolit le divorce par voie de consé
quence. Les artiles 229 et suivants du Code civil ne s'appliquent
plus qu'à la séparation de corps. Ils ne sont rétablis comme cause de
divorce qu'après la loi du 27 juillet ISSA (loi Naquet).
La loi du 2 avril 1941 donne une nouvelle formulation des
causes de divorce. En dehors de l'adultère du mari ou de l'épouse
(article 229 et 230 du Code civil inchangés) et de la condamnation de
l'un des époux à une peine afflictive ou infamante (article 231 nou
veau), le divorce pour faute doit entrer dans le cadre de l'article
232 nouveau.
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Article 232 du Code civil français: "En dehors des cas pré
vus aux articles 229, 230 et 231 du présent Code, les juges
ne peuvent prononcer le divorce à la demande de l'un des
époux que pour excès, sévices ou injures de l'un envers
l'autre lorsque ces faits constituent une violation grave et
renouvellée des devoirs et obligations résultant du mariage
et rendent intolérable le maintien de la vie conjugale".
Cette nouvelle rédaction rend plus fragile encore la théorie
de la dissimulation de faits antérieurs au mariage car il faut justifier
en quoi ceux-ci constituent une violation grave et renouvellée des
devoiis et obligations résultant du mariage".
La loi du 11 juillet 1975 donne non seulement une nouvelle
formulation à tous les articles du titre "Du divorce" mais apporte de
profondes modifications aux principes mêmes de la matière. Le divorce
pour faute se résume en un seul article, l'article 242 du Code civil.
Article 242 du Code civil français: "Le divorce peut être de
mandé par un époux pour des faits imputables à l'autre,
lorsque ces faits constituent une violation grave et renouvel
lée des devoirs et obligations du mariage et rendent intolé
rable. le maintien de la vie commune".
Il est intéressant de noter que l'avant-projet de loi, rédigé
par le doyen Carbonnier contient une disposition prévoyant que le
juge peut, en cas de dissimulation antérieure au mariage, prononcer,
même d'office une annulation ou bien un divorce, si la demande est
formée dans les six mois de la célébration de l'union. Cette disposi
tion a été abandonnée en cours de route "par des gouvernants peu
Imaginatifs" (1).
Doit-on en déduire que le législateur estime que les cas de
dissimulation de faits antérieurs au mariage entrent dans le cadre de
l'article 242 nouveau? A notre avis, la solution de facilité l'a empor
té sur le souci de rigueur du raisonnement juridique.
(1) CARBONNIER, J., Droit civil, Paris, T. II, lie éd., 1979, 246.
237
B. L'adoption de la théorie de la dissimulation par la jurisprudence
française, malgré l'opposition de la doctrine.
En dépit de la réticence de nombreux auteurs français, favo
rables à plus de rigueur dans l'application des principes juridiques,
la pratique jurisprudentielle a admis le divorce pour dissimulation de
faits antérieurs au mariage.
1. L'admission du principe du divorce pour dissimulation de faits
antérieurs au mariage par la jurisprudence.
L'idée d'admettre que la "dissimulation de faits antérieurs
au mariage" puisse constituer une injure grave remonte à l'année
1826. Un arrêt de la Cour de Bordeaux (1) accorde en effet la sépara
tion de corps au mari dont la femme avait dissimulé, au moment du
mariage, son état de grossesse des oeuvres d'un tiers. Quelques
années plus tard, un arrêt de la Cour de Paris se prononce dans le
même sens: l'épouse avait dissimulé qu'elle était inscrite au moment
du mariage sur les registres de la police comme fille publique (2).
Après la promulgation de la loi Naquet en 1884, qui rétablit
le divorce en France, une partie de la doctrine et de la jurisprudence
se montre beaucoup plus sévère. La fin du 19e siècle est en effet une
période de triomphe pour le mariage-institution, en principe indisso
luble, et les juristes s'opposent à toutes les tentatives des plaideurs
pour élargir les causes de dissolution du lien conjugal prévues par la
loi.
En droit strict, des faits antérieurs au mariage ne peuvent
constituer une cause de divorce. En effet, l'article 231 du Code Civil
dit expressément que "les époux" peuvent réciproquement demander le
divorce pour injures graves ; il s'agit donc bien de l'injure commise
par l'un des époux après le mariage et non par l'un des fiancés
(1) Bordeaux, 22 mars 1826, D., jur.gén. V° Séparation de corps et
divorce, n° 61, 2°.
(2) Paris, 25 mai 1837, D., jur.gén., V° Séparation de corps et di-
vorce, n° 62, 1°.
238
avant le mariage.
Suivant cette théorie, le tribunal de Cambrai (1) n'admet
pas que la dissimulation d'une grossesse antérieure au mariage soit
une cause de divorce: "Des faits antérieurs au mariage ne peuvent
servir de base à une demande en divorce, ni en raison de leur nature
propre, ni en raison de cette circonstance que l'époux défendeur les
avait dissimulés à son futur conjoint". Dans cette optique, les cours
et tribunaux refusent d'accorder une incidence quelconque à la dis
simulation d'une maladie grave: troubles épileptiques (2), maladie
mentale (3), maladie répugnante rendant la femme impropre à la gé
nération (4) ou encore à la dissimulation par la femme des relations
coupables qu'elle avait entretenues avec un tiers avant le mariage
(5).
Un autre courant jurisprudentiel se dessine cependant et con
sidère que la dissimulation par l'un des époux au moment du mariage
d'un fait qui aurait certainement empêché l'union, s'il avait été con
nu de l'autre époux, constitue une injure grave. Pour justifier le re
cours à l'action en divorce, malgré l'antériorité des faits, certains
juges font remarquer que les conséquences de la dissimulation peuvent
être graves et injurieuses en elles-mêmes et ce postérieurement au
mariage.
C'est en fonction de ce critère que la dissimulation de la
(1) Trib.civ.Cambrai, 28 mars 1888, D.P., 1888, 5, 165 et contre note.
(2) Trib.civ.Seine, 27 juillet 1888, Gaz.P.al., 1888, 2, Z^90.
(3) Bordeaux, 27 janvier 1897, D_^, 1898, II, 199; voir plus tard l'ar
rêt de la Cour de Colmar, 23 mai 1954, D^, 1954, 2, 376; 1955, 2,
11 qui prononce le divorce parce que la dissimulation s'était prolon
gée après le mariage.
(4) Trib.civ.Marseille, 21 février 1902, D^, 1902, 2, 198.
(5) Dijon, 19 février 1890, 1890, 2, 111; voir aussi Riom, 24 mai
1934, D.H., 1934, 455; S., 1947, 2, 21.
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perte de virginité de l'épouse est jugée injurieuse par la Cour de
Lyon (1). La faute commise par la femme avant le mariage l'avait été
avec un parent qui l'avait sous sa garde et par les soins duquel son
mariage avait été préparé. Ce fait était injurieux par ses conséquen
ces : en effet, suite aux fréquentations qui résultaient d'un voisinage
immédiat avec le parent, le mari était dans une situation équivoque
et déshonorante qui le blessait dans tous ses sentiments intimes
d'honneur et de délicatesse.
Le malaise des juges est flagrant. Ils veulent justifier en
droit la solution qu'ils désirent voir appliquer en fait. Le tribunal
civil de Colmar (2) propose deux autres justifications. La première est
d'ordre juridique : l'article 232 du Code admet comme cause de di
vorce certaines condamnations prononcées contre un époux, alors même
que cette condamnation est prononcée pour des faits antérieurs au ma
riage. Dès lors, on peut admettre que la découverte postérieure à la
célébration, d'un fait outrageant, est une cause de divorce. La se
conde est d'ordre moral : celui qui a connaissance de l'existence
d'un fait grave qui pourrait rendre impossible l'entente des époux,
a l'obligation morale d'en avertir son futur conjoint. C'est la mécon
naissance de cette obligation morale par la personne qui après avoir
commis des faits graves, contracte cependant mariage, qui justifie le
divorce. L'épouse avait dissimulé son inconduite antérieure qui l'a
vait rendue enceinte des oeuvres de son père. Cette découverte, pos
térieure au mariage avait blessé les sentiments du mari et avait dimi
nué l'estime que lui portait son entourage.
La dissimulation de la perte de virginité de la femme anté
rieure au mariage n'entraîne pas toujours la conviction des juges. Ce
sont des considérations morales qui poussent les juges de la Cour de
Bordeaux et du tribunal du Gannat à refuser le divorce. "Si à raison
(1) Lyon, L, août 1891, D.P., 1892, 2, 219. En première instance, le
tribunal avait invoqué le pardon de l'époux qui était resté vivre
avec son épouse quelques jours après le mariage: Trib.civ.Lyon, 24
juillet 1890, BJ_^, 1890, 1342.
(2) Trib.sup.Colmar, 9 mars 1898, S., 1899, 4, 2 et note.
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de l'état actuel de nos moeurs et à raison de la différence des con
séquences qui peuvent en résulter, on ne doit pas mettre sur le pied
de complète égalité la faute de l'homme et de la femme, il serait in
juste cependant, en écartant toute idée de réciprocité, de se montrer
impitoyable pour celle-ci, alors qu'on excuse toujours celui-là". Juri
diquement, il leur est facile de soutenir que la réticence coupable est
antérieure au mariage (1) ou "qu'il n'appartient au tribunal, ni de
combler les lacunes du Code, ni de faire violence à la loi en faisant
produire à de tels griefs, sous forme de divorce, la rupture du lien
conjugal" (2). Le tribunal du Gannat fait remarquer à juste titre que
la meilleure voie dans ce cas eût été celle de l'erreur sur la person
ne si celle-ci était admise. 11 admettrait cependant une atténuation à
la rigueur des principes, si les fautes reprochées à l'un des époux
étaient de nature à entraîner des conséquences durables, inévitables
et injurieuses pour l'autre époux au cours du mariage.
Le critère des "conséquences à la fois inévitables et inju
rieuses" durant la vie commune de la dissimulation d'un fait anté
rieur au mariage se retrouve dans plusieurs décisions rendues en
matière de maladie (3). La Cour de Cassation admet que "constitue
une injure grave, la dissimulation de troubles épileptiques qui étaient
de nature à avoir des graves répercussions sur la vie du ménage et
à créer dans l'esprit de la femme des craintes sérieuses au sujet de
la santé des enfants pouvant naître de cette union" (4). La. Cour de
Montpellier (5) se prononce très clairement à cet égard: "un époux ne
peut impunément imposer à son conjoint désireux de fonder un foyer
(1) Bordeaux, 1 décembre 1913, 1914, 2, 199.
(2) Trib .civ.Gannat, 3 avril 1933, 5j_, 1933, 2, 164 ; contra obs.
LAGARDE, G., Rev.trim.dr.civ., 1933, 857-860 et Rev.trim. dr.civ.,
1934, 811-812 favorable au divorce " faute de pouvoir sanctionner par
la nullité les conséquences durables d'un défaut de loyauté antérieur".
(3) Trib.civ.Ajaccio, 27 octobre 1933, 1934, 2, 22 (maladie menta
le) ; Rennes, 22 février 1978, D^, 1979, I.R., 210 et obs. BRETON, A.
(4) Civ., 12 mai i960, Gaz.Pal., i960, 2, somm.28 ; D^, 1960,somm.97.
(5) Montpellier, 25 octobre 1961, D^, 1961, 777; obs.DESBOlS, H., Rev.
trim.dr.civ., 1962, 290 qui estime que l'action en nullité aurait pu
être prononcée. 11 s'agissait d'un cas de tuberculose.
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normal, une existence conjugale qu'il savait fatalement malheureuse
en raison d'une maladie incurable, ni une union que la stricte pru
dence recommandait de maintenir stérile".
Les conséquences de la dissimulation sont encore évoquées
dans le cas de dissimulation d'une malformation physique de l'épouse
qui, même après avoir subi une opération chirurgicale, né donne "au
cune garantie d'une possible maternité dont le mari peut avoir le
souci légitime" (1).
Le plus souvent la jurisprudence n'estime cependant pas
devoir justifier juridiquement la théorie de la dissimulation par ses
conséquences postérieures au mariage. La dissimulation est fautive en
elle-même. Cette optique se retrouve notamment dans les jugements qui
reprochent à l'un des époux la dissimulation d'une impuissance anté
rieure au mariage. 11 s'agit d'une "tromperie", d'"un'; acte de mau
vaise foi". L'époux est coupable d'avoir dissimulé cette tare. Les
juges ne soulèvent nulle part les conséquences de cette tromperie ,
vraisemblablement pour éviter de reconnaître que ^la consommation du
mariage est un élément essentiel de celui-ci (2).
Dans d'autres cas également, la dissimulation fautive est
seule invoquée : dissimulation d'une maladie mentale (3), d'un mau-
(1) Civ., 7 mai 1951, D., 1951, -472.
(2) Orléans, L, mars 1903, P.P., 1905, 2, 67 ; _S^, 190A, 2, 301 ; Trib.
civ.Compiègné, 10 mai 1905, Gaz.Pal., 1905, 2, 65 ; Trib.civ.Dax, 30
novembre 1906, D.P., 1907, 2, 135 ; Req. ,25 JenvièF: 1922, D^, 1924, 1,
7 ; Gaz.Pal., 1922, 1, 438 ; 1922, 1, 152 ; Trib .civ.Roche-sur-Yon,
30 octobre 1923, Gaz.Pal., 1923, 2, 751 ; Trib.civ.Lille,27 février 1925,
Gaz.Pal., 1925, 1, 766 ; Lyon, 25 mars 1931, 1932, 2, 21 ; Trib.
civ.Château-Chinon, 24 novembre 1948, Gaz.Pal., 1949, 1, 7 et note;
Nancy, 12 • mai 1958, D_^, 1958, somm. 21 ; Gaz.Pal., 1958, 2, 20 ;
contra: Grenoble, 13 décembre 1910, D.P., 1913, 2, 159 . L'impuissan
ce était de notoriété publique.
(3) Douai, 21 décembre 1929, D.H., 1931, somm.23 ; Aix, 3 juin 1936,
Gaz. Pal., 1936, 2, 454; D.H., 1936, 546 et obs.
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vais état de santé (1), d'une maladie vénérienne (2), d'un accouche
ment clandestin (3), de condamnations judiciaires graves (4), de l'é
tat d'ecclésiastique (5), de la grossesse des oeuvres d'un tiers (6).
L'arrêt rendu par la Cour de Cassation en date du 25 octo
bre 1961 (7) confirme cette tendance. En l'espèce, le mari avait
découvert après son mariage que la mère de l'épouse était l'auteur
de toutes les lettres qu'il avait reçues pendant la période de fian
çailles. La Cour justifie en droit l'octroi du divorce en décidant
"l'injure ressentie postérieure à la célébration du mariage
On peut déduire de cet arrêt que la Cour juge primordiale
la réaction subjective de l'époux trompé lorsqu'il apprend la dissimu
lation. Celle-ci est déterminante indépendamment de la gravité objec
tive des conséquences de la dissimulation sur la vie conjugale et in
dépendamment aussi de la gravité objective des faits dissimulés. En
effet, les talents littéraires de l'épouse n'auraient eu objectivement
aucune incidence sur la vie du couple, et ceux-ci ne pouvaient être
(1) Civ., 5 juillet 1956, D^, 1956, 1, 609 ; 1956, 172 ; obs. DES-
BOIS, H., Rev.trim.dr.civ., 1957, 92 ; voir aussi Douai, 28 décembre
1932, 1933, 2, 108 et note.
(2) Civ., 7 mai 1935, S^, 1935, 1, 220 et Civ., 1 mars 1972, D^,
1972, 439 et note. Le rejet des pourvois n'est pas motivé par l'oppo
sition de la Cour au principe du divorce pour dissimulation.
(3) Trib.civ. Bar-sur-Aube, 6 décembre 1902, S^, 1903, 2, 52.
(4) Trib.gr.inst.Nanterre, 11 mars 1975, D^, 1975, 2, 439 et note G.T.
contra: dissimulation d'une condamnation subie par un membre de la
famille (Req., 26 juillet 1893, D.P., 1894, 1, 260), d'une condamna
tion subie par le mari et amnistiée (Lyon, 20 décembre 1933, S.,
1934, 2, 148). ~
(5) Trib.civ. Seine, 19 mai I888, Gaz.Pal., 1888, 1, 817.
(6) Trib.civ. Tarbes, 30 janvier 1899, Gaz.Pal., 1899, 311 ; Colmar,
13 mars 1954, Dj_, 1954, 373. La Cour précise que la dissimulation
s'était poursuivie après le mariage jusqu'à la naissance de l'enfant.
(7) Civ., 25 octobre 1961, D^, 1961, 769 et contra note ROUAST, A.;
J'C'P' > 1962, II, 12 514 et note EISMEIN, P.; Rev.trim.dr.civ., 1962,
290 contra obs. DESBOIS, H.
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jugés graves in abstracto. C'est bien la tromperie, la dissimulation
elle-même qui est injurieuse pour l'autre époux et lui seul est juge
de sa gravité. 11 est évident que dans un arrêt de cette importance, la
Cour de Cassation aurait dû mieux définir les éléments de droit essen
tiels à la théorie de la dissimulation.
Comme l'a très justement écrit Eismein: "C'est jouer sur les
mots de justifier l'octroi du divorce en disant l'injure postérieure au
mariage ". "C'est toujours après le mariage qu'on ressent l'injure,
non seulement parce qu'on ne connaît qu'alors le fait injurieux, mais
parce que si on le ressentait auparavant, on ne se marierait pas"
(1).
Cet arrêt a provoqué de nombreuses critiques. La peur de
voir les prétoires envahis par des demandes de dissolution du lien
conjugal basées sur les déceptions subjectives d'un des conjoints n'est
cependant pas justifiée. Depuis cet arrêt, un seul jugement du tribu
nal de Caen (2) a été publié dans une espèce semblable. Le divorce
est refusé malgré que l'épouse ait fait croire à son conjoint qu'elle
était licenciée ès lettres alors qu'elle n'était titulaire que du bacca
lauréat. Ce tribunal demande que "le fait injurieux ait un caractère
de gravité certain et rende intolérable le maintien du lien conjugal".
11 s'éloigne donc de la jurisprudence de la Cour de Cassation puis
qu'il requiert que les faits dissimulés soient objectivement graves.
A notre avis, la critique essentielle que l'on peut faire au
sujet de cette jurisprudence est d'admettre le divorce pour un défaut
de loyauté antérieur au mariage alors qu'en principe, le divorce ne
devrait sanctionner que des faits postérieurs à la cérémonie. Mais il
ne faut pas pour autant sous-estimer l'importance de ce courant ju-
risprudentiel qui met en évidence les conséquences graves du manque
de loyauté d'un des époux au moment du mariage. Ce manque de lo
yauté devrait pouvoir entraîner la nullité du mariage pour dol. Nous
y reviendrons.
(1) EISMEIN, P., loc.cit.
(2) Trib.gr.inst.Caen, 7 janvier 1963, Gaz.Pal., 1963, 1, 253.
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2. Les critères de la doctrine.
La doctrine française s'est trouvée confrontée à l'extension
d'une pratique jurisprudentielle qui considérait la dissimulation de
faits antérieurs au mariage comme une cause de divorce.
De nombreux auteurs ont fait remarquer qu'il s'agissait là
d'un subterfuge juridique destiné à résoudre des situations humaine
ment pénibles, qui auraient dû recevoir une solution par le biais de
l'ation en nullité pour erreur dans la personne (1). Mais il ne purent
que s'incliner devant une situation de fait, approuvée d'ailleurs par
(1) COLIN, A., et CAPITANT, H., Cours élémentaire de droit civil
français, par JULLIOT de la MORANDIERE, Paris, T. 1, lie éd., 1947,
n° 210. "La preuve que notre jurisprudence française obéit en ce
point à une conception fâcheuse de l'erreur sur la personne, c'est
qu'elle a dû recourir à des expédients d'ailleurs fort critiquables
pour corriger l'injustice et la cruauté des solutions auxquelles elle
aboutissait".
CULIOLI, M., La maladie d'un époux, idéalisme et réalisme en droit
matrimonial français, Rev.trim.dr.civ., 1968, 282-283, n° 28. "Tant
que les tribunaux resteront dans l'impasse où les a conduit la con
ception de l'arrêt Berthon, au motif ou sous le prétexte idéaliste de
préserver la stabilité du lien conjugal, le dol ne pourra jouer que
sur un autre terrain, celui du divorce que , non sans paradoxe mais
inévitablement, une jurisprudence réaliste devait admettre largement
en la matière
GUYON, Y., De l'obligation de sincérité dans le mariage, Rev.trim.dr.
civ., 1964, n° 15, 487-488. "Il est contradictoire de refuser l'annula
tion sous prétexte de sauvegarder le lien conjugal, alors que, dans
une situation de faits identiques, une instance en divorce aurait tou
tes les chances d'aboutir. Certes la tromperie rend souvent la rupture
inévitable et les tribunaux doivent tenir compte de cette réalité à
peine de rendre des sentences inhumaines. Sans négliger la valeur de
cet argument, on répondra que le rôle des tribunaux ne consiste pas
à entériner des situations de fait, surtout par le biais d'une inele-
gantia iuris .
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certains d'entre eux (1).
Comment la doctrine justifie-t-elle l'action en divorce? Cer
tains parlent de la "dissimulation de faits injurieux qui auraient
sans doute arrêté le futur époux avant la célébration s'il les avait
(1) Sont favorables à l'action en divorce:
AUBRY, C., et RAU, C., Cours de droit civil français, T. VII, 5e éd.,
1913, n° U57.
BRETON, A., et GROSLIERE, J.Cl., V° Divorce, Rep.dr.civ.Dalloz, T.
m, 1977, 231-232 :"Depuis là loi de 1975, cette théorie est moins
indispensable mais constitue toujours une violation du devoir de sin
cérité".
DEMOLOMBE, C., Cours de Code civil, T. IV, Du mariage et de la sé
paration de corps, Bruxelles, 1847, n° 392.
GOURDON, C., La notion de cause de divorce étudiée dans ses rapports
avec la faute, 1963, 98 et 197.
JOSSERAND, L., Rev.trim.dr.civ., 1908, 97.
Acceptent la solution tout en la critiquant:
BEUDANT, Ch., Cours de droit civil français, Paris, T. 111, 2e éd..
L'état de la capacité des personnes, 1936, n° 782.
MARTY, G ., et RAYNAUD, P., Traité de droit civil, T. 1, Les per
sonnes, 3e éd., 1976, n° 276.
MAZEAUD, H.L. et J., Leçons de droit civil français, par ' DE
JUGLART, T.I., 4e éd., 2e vol., La famille, 1967, n° 1429.
PLANIOL, M., et RIPERT, G., Traité de droit civil français, T.II,
La famille, par ROUAST, 2e éd., 1952, n° 518 et 531.
RIPERT, G., et BOULANGER, J., Traité de droit civil d'après le traité
de M. Planiol, T. I, Les personnes, 1956, n° 1151 et 1440.
ROUAST, A., note sous Civ., 25 octobre 1961, D^, 1961, 770.
Sont résolument opposés à cette solution:
ARNTZ, A.R.N., Cours de droit civil français, Bruxelles-Paris, T.I.,
2e éd., 1879, n" 403.
HUC, Th., Commentaire théorique et pratique du Code civil, Paris, T.
II, 1892, n° 294.
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connus" (1) ; d'autres mettent l'accent sur la dissimulation: "ce ne
sont pas les faits antérieurs au mariage mais leur dissimulation qui
constitue une cause de divorce" (2) en raison de la "déception cruel
le" de la victime qui lui rend " la vie commune insupportable" (3).
Cette dernière interprétation trouve un argument probant
dans la loi du 14 juillet 1975. L'article 242 nouveau du Code civil
requiert pour le divorce la preuve de faits "qui constituent une vio
lation grave ou renouvellée des devoirs et obligations du mariage et
rendent intolérable le maintien de la vie commune".
Si la théorie de la dissimulation de faits antérieurs au
mariage est retenue, il faut en déduire que les conjoints sont tenus
à une obligation de sincérité concernant leur personnalité et leur
passé au moment du mariage. Si celle-ci n'est pas respectée, l'autre
époux peut demander le divorce au cas où la découverte de cette ab
sence de sincérité rend intolérable le maintien de la vie commune.
Encore faudrait-il préciser l'étendue de cette obligation de sincérité
dans la mesure où sa violation constitue une faute.
(1) EISMEIN, P., note sous Civ., 25 octobre 1961, J.C.P., 1962, II,
12 5U.
(2) BRETON,- A. et GROSLIERE, J.Cl. ,loc.cit. ; voy.aussi AUBRY, A.
et RAU, A., Droit civil français, Paris, T.VII, 7e éd., par ' SISMEIN,
P. et PONSARD, A., 1962, n° U5 ; BEUDANT, Ch., op.cit., n° 782 ;
PLANIOL, M., et RIPERT, G., op.cit., n° 531.
(3) DEMOLOMBE, C., op.cit., n° 392.
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C. Le succès jurisprudentiel et doctrinal de la théorie de la dissimu
lation en Belgique.
La jurisprudence belge a accepté plus tardivement qu'en
France le principe du divorce pour dissimulation de faits antérieurs
au mariage, mais elle n'a pas rencontré d'opposition majeure de la
part de la doctrine.
1. Les réticences initiales de la jurisprudence et de la doctrine.
La jurisprudence belge s'en tient tout d'abord aux principes
de droit strict et refuse qu'un fait antérieur au mariage puisse cons
tituer une cause de divorce (1).
La Cour de Bruxelles, le 13 août 18^6 (2), refuse de prendre
en considération une condamnation antérieure au mariage pour autori
ser le divorce. "L'article 232 du Code civil ne parle que de la con
damnation de l'un des époux, c'est-à-dire d'une des parties ayant
déjà qualité d'époux, ce qui indique suffisamment une condamnation
postérieure au mariage". La condamnation antérieure . ne rentre pas
non plus dans les articles 229, 230 et 231 du Code civil, car " toutes
ces causes sont prises de la réciprocité des devoirs et obligations
entre époux". La Cour ajoute que si elle devait suivre l'avis de cer
tains auteurs et admettre cette cause comme cause de divorce, l'époux
aurait dû prouver n'avoir pas connu ni pu connaître la condamnation
et prouver que son épouse la lui avait cachée. Or, en l'espèce,
l'époux résidait et s'était marié à Namur, ville dans laquelle sa
femme avait été condamnée à cinq ans de réclusion aux Assises et la
Cour conclut qu'il n'aurait pu ignorer cette condamnation.
/
Le tribunal civil de Bruxelles (3), en vertu des mêmes prin
cipes refuse la preuve de faits antérieurs au mariage qui seraient de
nature à établir .que l'enfant, né quelques jours après la célébration
(1) Civ.Bruxelles, 9 juin 1888, P.P., 1888, 1723 ; Pas., 1888,111,300.
(2) Bruxelles, 13 août 1846, Pas., 1846, II, 307 ; B.J., 1846, 1660.
(3) Civ.Bruxelles, 15 décembre 1853, B»J., 1854, 934 et obs.
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n'était point issu des oeuvres du demandeur. Cette preuve n'aurait
aucune incidence juridique.
Le tribunal civil d'Anvers (1), dans un cas de dissimulation
de grossesse, et la Cour de Bruxelles (2) dans un cas d'impuissance
font tous deux remarquer que des faits antérieurs au mariage sont
plutôt de nature à vicier le consentement du mariage et à motiver la
nullité de l'engagement.
Laurent approuve cette jurisprudence: "Les faits qui consti
tuent l'injure doivent s'être passés après la célébration du mariage.
Ce principe résulte de la nature même des causes de divorce.. .Peut-on
dire que celui qui n'est pas marié manque à ses engagements? Cela
n'a pas de sens..." (3).
Les premières décisions qui admettent la preuve de faits an
térieurs au mariage, ne le font que "si ces faits ont un rapport de
connexité intime avec des faits postérieurs et servent à les caractéri-
ser"(4). Quelques auteurs approuvent cette jurisprudence (5) qui a
l'avantage de ne pas innover radicalement, les faits antérieurs au
mariage ne servant qu'à confirmer la réalité des faits postérieurs sur
lesquels repose l'action en divorce.
(1) Civ.Anvers, U février 1873, Pas., 1873, 111, 118; B.J., 1874, 857.
(2) Bruxelles, 13 décembre 1887, P.P., 1887, 309 ; J.T., 1888, 68.
(3) LAURENT, F., Principes de droit civil, Bruxelles, T.III, 1870, n°
192 ; voir aussi PIERARD, A., Divorce et séparation de corps. Traité
théorique et pratique suivant la législation, la doctrine et la juris
prudence belges et françaises et le droit international, Bruxelles, n°
183.
(4) Bruxelles, 2 juin 1858, Pas., 1858, 11, 342 ; Civ.Bruxelles, 17
octobre 1885, Pas., 1886, 111, 261 ; Civ.Bruxelles, 8 janvier 1916,
P.P., 1915-1920, n° 192 ; Civ. Courtrai, 14 juillet 1950, J.T., 1951,
164.
(5) PASQUIER, A., Précis du divorce et de la séparation de corps,
Bruxelles, 1959, n° 97 ; PIERARD, A., op.cit., n° 184.
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2. L'adoption et le succès de la théorie de la dissimulation.
La première décision qui adopte la théorie de la dissimula
tion pose comme condition l'existence de manoeuvres franduleuses. Le
tribunal d'Anvers (1) refuse de prendre en considération l'existence
antérieure au mariage d'une condamnation judiciaire mais déclare
qu'il l'admettrait, si l'époux condamné avait eu recours à des
manoeuvres frauduleuses pour dissimuler cette condamnation.
La Cour de Liège (2) admet la première que des faits anté
rieurs au mariage puissent justifier une demande en divorce si les
conséquences qu'ils ont au moment du mariage ou qu'ils entraînent
par la suite, ont un caractère injurieux. L'époux avait commis un
vol avec violence trois jours avant son mariage et avait été condamné
à cinq ans de prison, ce qui avait eu un retentissement dans toute la
région et offensé l'épouse. La Cour déclare que "l'époux avait le
devoir de lui faire connaître son acte avec toutes ses circonstances
afin d'éviter toute équivoque sur sa personnalité". L'action aurait
très bien pu être basée sur la condamnation pénale elle-même ou sur
les faits qui n'ont d'existence légale qu'à dater de la condamnation,
postérieure au mariage.
Cet arrêt fut l'objet d'un pourvoi devant la Cour de Cassa
tion (3). La Cour estima que le juge n'avait fait qu'user de son
pouvoir souverain d'appréciation. Ceci était bien sûr inexact car le
juge avait innové en droit et ne s'était pas contenté de se prononcer
sur les faits. On peut cependant déduire de cet arrêt, que la Cour
de Cassation n'était pas opposée à ce nouveau courant jurispruden-
tiel. Le laxisme de la Cour de Cassation est étonnant en matière de
divorce alors que la même année, elle ferme radicalement la porte à
toute extention de l'action en nullité pour erreur dans la personne
(1) Civ.Anvers, 27 mai 1876, Pas., 1877, 111, 272.
(2) Liège, k décembre 1923, Jur.Liège, 1924, 18 ; D.P.. 1924 , 2, 149.
contra Civ.Louvain, 2 novembre 1943, R.W., 1946-1947, 261.
(3) Cass., 4 juin 1925, Pas., I, 271.
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(1).
La Cour de Liège justifie l'admission du divorce par les
conséquences dommageables durant le mariage de la dissimulation. Ce
critère est approuvé par certains auteurs (2). Il présente deux avan
tages: d'une part, il justifie l'octroi du divorce par le caractère
postérieur des conséquences de la faute ; d'autre part, il donne un
certain caractère objectif à la faute, ce qui permet aux juges d'éviter
de rendre des jugements basés uniquement sur la subjectivité des con
joints.
Presque tous les jugements posent le problème du caractère
injurieux de la dissimulation. Les réponses apportées sont très va
riées. Les justifications subjectives font peur. Aussi les juges es
sayent-ils de motiver objectivement leurs décisions.
La dissimulation d'une impuissance est jugée injurieuse en
raison de ce que requiert la constitution d'un mariage. Les jugements
rappellent que l'union sexuelle est "une des fins essentielles du
mariage" (3) , de même que la procréation selon d'autres jugements
(1) voy.supra, p. 227.
(2) POUSSON-PETIT, J., Le démariage en droit comparé, Bruxelles,
1981, 221 ; RIGAUX, F., Les personnes, T.I, Les relations familiales,
Bruxelles, 1971, n° 2009 et 2016. "Un autre exemple de fait dont la
dissimulation n'est pas gravement injurieuse est l'hypothèse où l'un
des conjoints a subi une peine même grave. Autre chose serait une
condamnation antérieure au mariage, à une peine privative de liberté
dont l'exécution au cours du mariage était prévisible.
(3) Civ.Verviers, 5 février 1929, Jur.Liège, 1929, 291 ; Civ.Verviers,
IL, novembre 1938, Pas., 1939, III, 115 ; Jur.Liège, 1939, 61 ; Civ.
Liège, 22 octobre 1946, J.T., 1947, 8 ; Jur.Liège, 1946-1947, 132 ;
B•J., 1947, 8 ; Ann.not.enr., 1947, 231 ; Anvers, 21 janvier 1957,
R•W., 1957-1958, col.231 et note SCHILZ, H. opposé à l'action en di
vorce mais favorable à l'extension du champ d'application de l'article
180 C.Civ. ; Bruxelles, 5 février i960, J.T., i960, 341 ; Civ.Anvers,
7 décembre i960, R.W., 1960-1961, col. 1579 ; Civ.Bruxelles, 7 juin
1963, Pas., 1963, III, 119 ; Rev.dr.fam., 1963, 52 ; Civ.Bruxelles,...
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(1). Ainsi, peut-on lire: "Attendu qu'en droit positif, on peut définir
le mariage: la société de l'homme et de la femme, qui s'unissent pour
perpétuer leur espèce, et pour trouver dans cette union la légitime
satisfaction des sens, ainsi que l'aide de leur mutuelle affection ;
attendu qu'un futur époux, qui se sait incapable de remplir ces deux
principaux buts, à savoir la procréation et les satisfactions physi
ques, qu'il doit procurer à son conjoint, a l'obligation de ne pas
laisser ignorer cet état à celui ou à celle qui va se lier avec lui"
(2). Les effets de cette dissimulation persistent pendant le mariage et
créent une situation outrageante pour l'autre époux (3).
La jurisprudence accepte avec plus de réticence la dissimula
tion d'une maladie antérieure au mariage, étant donné qu'elle ne
peut raisonnablement soutenir que la santé soit une condition essen
tielle de validité du mariage.
Le premier jugement qui soulève le problème de la dissimu
lation d'une maladie vénérienne antérieure au mariage déclare dans
ses motifs, que le mari "avait le devoir de faire connaître son état"
à son épouse pour qu'elle puisse "consentir au mariage ou le refuser
en connaissance de cause". C'est obliger très clairement le conjoint à
dévoiler son état de santé au moment du mariage. 11 est certain que
le danger de contamination soulevé dans les motifs et le caractère
honteux de la maladie avaient amené les juges à se prononcer dans ce
sens. Se plus l'épouse avait, à plusieurs reprises, insisté auprès de
son conjoint pour avoir une certitude au sujet de cette maladie. Les
juges n'autorisent le divorce que sur base d'un ensemble de faits
gravement injurieux (4).
...(suite de la page précédente) 24 janvier 1964, Pas., 1965, III,
2 ; Liège, 20 octobre 1965, R.W., 1968-1969, col.361 ; Bruxelles, 23
juin 1966, J.T., 1966, 599.
(1) Civ.Verviers, 5 février 1929, Jur.liège, 1929, 291 ; Civ.Verviers,
U novembre 1938, Pas., 1939, III, 115 ; Jur.Liège, 1939, 61 ; Civ.
Anvers, 7 décembre i960, R.W., 1960-1961, col. 1579-
(2) Civ.Verviers, 14 novembre 1938, loc.cit.
(3) Bruxelles, 10 juin 1959, Pas., i960, II, 94.
(4) Civ.Bruxelles, 7 mars 1956, Rev.dr.fam., 1956, 138 .
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Le tribunal civil de Dinant (1) rejette le dol du conjoint au
sujet de son état de santé antérieur au mariage. 11 autorise le di
vorce uniquement en raison de la persistance de la dissimulation après
le mariage, qui aurait pu entraîner pour l'épouse, par contagion, une
maladie grave. Il n'y a donc pas d'obligation de faire connaître à
son conjoint l'existence d'une maladie contagieuse antérieure au ma
riage. Seul le fait de laisser l'autre pendant le mariage dans l'igno
rance, dangereuse pour sa santé, peut entraîner le divorce.
11 est dès lors évident que les maladies non contagieuses ne
doivent pas être signalées. Ainsi le tribunal civil de Mons (2) ne
retient pas la dissimulation d'une maladie d'origine nerveuse, sans
"aucun caractère honteux" qui avait pourtant rendu le mari incapable
de procréer. La Cour de Gand (3) refuse également de voir un carac
tère injurieux dans le fait que l'épouse avait caché à son conjoint
un séjour dans un établissement pour malades mentaux puisque "de
toute façon, la maladie mentale n'est pas une cause de divorce" .
Ce n'est qu'en 1972 que la Cour de Bruxelles (4) ose affir
mer clairement le caractère fautif de la dissimulation d'une maladie
grave en raison de ses conséquences sur la vie conjugale: "Le fait de
taire frauduleusement une affection dont le futur conjoint est atteint
ne peut donner lieu à l'annulation ou à la dissolution du mariage
que pour autant que les conséquences de celle-ci empêche ou hahdica-
pent gravement la vie conjugale". Il s'agissait d'un cas d'épilepsie,
maladie non contagieuse mais très difficilement supportable pour l'en
tourage.
Dans les cas soulevés ci-dessus, la dissimulation avait
chaque fois des conséquences objectives sur la vie du couple :
(1) Dinant, 15 mai 1957,- Jur.Liège, 1957-1958, 22 et note.
(2) Civ.Mons, 27 avril 1939, Pas.. 19A0, III, 36.
(3) Gand, 13 juillet 1950, Pas., 1951, II, 15 ; R.W., 1950-1951, col.
25. La Cour refuse également de prendre en considération la dissimu
lation de l'état de religieuse de l'épouse avant le mariage.
(4) Bruxelles, 19 décembre 1972, J.T., 1973, 124.
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non-consommation du mariage pour impuissance, impossibilité de pro
créer pour la stérilité, risques de contagion , absence de vie commune
ou vie conjugale boiteuse pour ia maladie grave. Doit-on voir dans
l'existence de conséquences objectivement dommageables pendant la vie
commune, la limite de la recevabilité de l'action ? Tel est l'avis du
professeur Rigaux. "Il est excessif d'imposer aux fiançés la révélation
de faits passés ou présents alors que ces faits ne sont pas de nature
à produire des effets nouveaux après la célébration du mariage" (1)
ou encore "le futur conjoint qui dissimule, soit un vice physiologique
ou psychologique, soit un passé déhonorant, soit une maladie n'est
condamnée au divorce que dans la mesure où le fait qu'il dissimule
produit durant le mariage des conséquences de nature à faire obsta
cle à l'établissement ou au maintien de la communauté de vie" (2).
La Cour de Bruxelles, dans un arrêt rendu en date du 10
octobre 1963 (3) ne fait toutefois pas mention de ce critère. Le mari
avait dissimulé à son épouse l'existence d'un enfant mulâtre né de
ses relations avec une femme noire dans l'ex-Congo belge. La Cour ne
s'interroge pas sur les conséquences de cette dissimulation, qui pou
vaient certainement exister: revendications de la mère naturelle ou de
l'enfant; elle ne s'appuie pas davantage sur la gravité du fait dis
simulé: "...c'est moins cette naissance antérieure au mariage que le
silence gardé à cet égard au moment du mariage par l'intimé, qui
constitue l'injure grave". C'est la dissimulation elle-même qui est
jugée fautive.
Avant de nous prononcer sur le bien-fondé des critères utili
sés pour justifier le recours à l'action en divorce, il est intéressant
de préciser en quoi la dissimulation se rapproche ou se distingue de
la notion de dol dans les contrats.
(1) RIGAUX, F., Les personnes, T.I, Les relations familiales, Bruxel
les, 1971, n° 2015.
(2) RIGAUX, F., op.cit., n° 2009.
(3) Bruxelles, 10 octobre 1963, Pas., 1964, II, 268.
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D. Les similitudes et divergences entre la dissimulation de faits
antérieurs au mariage et le dol.
La jurisprudence et la doctrine évitent d'utiliser le terme
"dol" pour qualifier la dissimulation de faits antérieurs au mariage.
Mais n'est-ce pas se voiler la face devant la réalité ?
Sans vouloir entrer dans une étude systématique du dol dans
les contrats en général, ce qui n'est pas notre propos (1), il est
bon de rappeler malgré tout les quelques éléments essentiels de la
théorie en droit civil.
Le Code civil ne donne aucune définition du dol, mais celui-
ci est présenté comme un vice de consentement. L'article 1109 du Code
civil le démontre à suffisance : "Il n'y a pas de consentement vala
ble, si le consentement n'a été donné que par erreur, ou s'il a été
extorqué par violence ou surpris par dol". Le Code reconnaît donc
que le dol entrave le processus de la liberté du consentement et
sanctionne ce vice par une action en rescision (article 1117 du Code
civil) (2). Il précise les conditions dans lesquelles le dol peut donner
lieu à cette action en rescision : il doit être principal c'est-à-dire
être tel que sans lui la victime n'eut pas contracté et il doit émaner
du co-contractant (article 1116 du Code civil) (3).
(1) Pour une étude plus complète du dol dans les contrats, se référer
notamment à GHESTIN, J., V° Dol, Rep.dr.civ.Dalloz, T. III, 1972, 1-6.
(2) Article 1117 du Code civil: "La convention contractée par erreur,
violence ou dol, n'est point nulle de plein droit ; elle donne seule
ment lieu à une action en nullité ou en rescision, dans les cas et de
la manière expliqués à la section VII du chapitre V du présent titre".
(3) Article 1116 du Code civil: "Le dol est une cause de nullité de la
convention lorsque les manoeuvres pratiquées par l'une des parties
sont telles, qu'il est évident que, sans ces manoeuvres, l'autre partie
n'aurait pas contracté. II ne se présume pas, et doit être prouvé".
255
Malgré, ces quelques précisions, "il faut avouer que le terme
"dol" conserve une signification très lâche et qu'on l'applique à des
réalités juridiques bien différentes. Ainsi, il désigne tout d'abord les
manoeuvres frauduleuses, ce qu'on appellera l'élément matériel du
dol ; il qualifie ensuite l'intention mauvaise qui anime l'auteur de
ces manoeuvres, et sans laquelle.. .le dol est inexistant ; il marque
encore l'effet psychologique de ces manoeuvres sur la victime, qui "a
subi un dol" et enfin, il constitue le vice du consentement, consé
quence de cet effet psychologique" (1).
On peut dire que le dol comporte deux faces complémentaires:
l'une objective et l'autre subjective. Le dol, action antijuridique
n'est sanctionné que s'il a pour conséquence une lésion grave du con
sentement ; l'erreur provoquée par la faute d'autrui ne mérite la
qualification de dol que si l'intention de nuire existait chez son
auteur (2).
A côté du principe qui exige le respect de la liberté dans
les contrats, à côté des données du droit naturel demandant qu'on
n'accorde qu'une valeur minime à un consentement vicié, interviennent
d'autres principes que le droit positif entend sauvegarder, notamment
la sécurité des conventions (3). En droit matrimonial, ce principe
prédomine par le biais de l'adage de Loysel : "En mariage, trompe
qui peut" (4). Les civilistes se sont opposés à accorder une incidence
quelconque au dol en cette matière.
Mais ne peut-on dire que le dol a été indirectement inséré
dans notre droit par le biais du divorce pour dissimulation de faits
antérieurs au mariage ?
Le divorce pour faute implique de prendre en considération
non pas uniquement les conséquences de la faute sur le consentement




(4) LOYSEL, Institutes Coutumières, 1607, n° 105.
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de l'autre conjoint, mais également l'acte fautif lui-même. La situa
tion doit être examinée dans son ensemble, tant du côté du dissimula
teur que de celui du conjoint déçu.
11 est possible de comparer la dissimulation de faits anté
rieurs au mariage et le dol. Le côté objectif du dol est présent dans
le divorce pour dissimulation. De part et d'autre, il faut constater
l'existence objective de manoeuvres dolosives ou tout au moins du
silence, de la réticence coupable du dissimulateur (1). L'intention de
nuire n'est pas requise en tant que telle, mais le fait de sanctionner
par le divorce, la dissimulation, présuppose que celle-ci soit considé
rée en elle-même comme fautive. L'action en rescision et le divorce
sont les sanctions du comportement fautif de leur auteur. Encore faut-
il que ce comportement fautif ait eu des conséquences sur le consente
ment de l'autre partenaire pour que la sanction s'applique. Le côté
subjectif doit exister également. Le dol doit avoir été déterminant,
c'est-à-dire avoir influencé l'existence même du contrat pour produire
des effets juridiques. Le dol incident qui ne porte que sur des faits
accessoires du contrat n'est pas pris en considération. En matière de
mariage, il est difficile de déterminer quelles sont les qualités essen
tielles que chaque conjoint devrait posséder pour réussir un mariage.
Le mariage étant une relation essentiellement interpersonnelle, seul
l'époux induit en erreur peut déterminer dans quelle mesure son con
sentement a souffert de la dissimulation. Le critère subjectif est donc
essentiel.
Nous voyons que les deux systèmes sont très semblables. En
faisant du divorce pour faute la sanction d'une obligation de sincéri
té prématrimoniale (2), les civilistes ont appliqué indirectement le dol
au mariage.
(1) POUSSON-PETIT, J., Le démariage en droit comparé, Bruxelles,
1981, 221; contra DE PAGE, H., Traité élémentaire de droit civil bel-
ge, Bruxelles, 3e éd., T.l, 1962, 781.
(2) DEKKERS, R., En mariage, il trompe qui peut, Ann.Not., 1958, 3 ;




La nullité du mariage pour "erreur dans la personne" a
conservé longtemps un sens restrictif c'est-à-dire "erreur sur la per
sonne physique ou sur l'identité civile" de l'autre conjoint. La Cour
de Cassation française en 1862 et la Cour de Cassation belge en 1925
ont fortement contribué à faire triompher cette interprétation. Celle-ci
n'avait cependant de raison d'être que dans un système juridique
favorable à la stabilité de l'institution du mariage et opposé à toute
tentative de rupture du lien conjugal.
L'évolution de notre société et la nécessité ressentie par les
individus de trouver un partenaire adéquat pour former une véritable
"communauté de vie interpersonnelle" ont conduit la jurisprudence,
puis la doctrine et enfin le législateur français en 1975 à admettre
l'incidence de l'erreur "sur une des qualités essentielle de la per
sonne". Ce changement témoigne d'une conception plus complète de
l'être humain qui ne le réduit pas à son identité physique ou civile
mais comporte également ses qualités.
Le blocage de l'action en nullité pendant plus d'un siècle en
France et encore actuellement en Belgique, a eu pour conséquence le
recours des juristes à l'action en divorce pour dissimulation de faits
antérieurs au mariage. Ce recours met en évidence l'importance de la
sincérité des conjoints au moment de leur engagement, tant sur leur
véritable personnalité que sur leur passé. Le mariage établit une
communauté de vie entre deux individus marqués par leur histoire
personnelle et sociale. C'est en fonction de ce qu'ils sont et de ce
qu'ils ont vécu qu'ils se révèlent capables de former avec le parte
naire choisi une véritable communauté de vie conjugale.
Juridiquement, le recours à l'action en divorce est criticable
à deux points de vue. D'une part, les juges sanctionnent un défaut
de loyauté antérieur au mariage par une action qui ne devrait porter
que sur des faits fautifs postérieurs ; d'autre part, il leur arrive
de sanctionner certaines dissimulations dont le côté coupable n'était
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peut-être pas apparu à leur auteur. L 'intention de nuire, indispen
sable pour le dol, est passée sous silence lorsqu'il s'agit du divorce,
bien qu'il s'agisse d'un divorce pour faute.
De lege ferenda, l'action en nullité pour dol devrait rempla
cer l'action en divorce pour dissimulation. Elle ne serait justifiée que
lorsque les conséquences dommageables de la dissimulation durant le
déroulement de la vie commune étaient prévisibles à l'époque du ma
riage: soit que les éléments dissimulés soient objectivement indispen
sables à la poursuite de toute vie conjugale (capacité sexuelle, santé
mentale...), soit qu'il s'agisse d'éléments précis dont l'autre conjoint
avait expressément mentionné l'importance avant le mariage (virginité,
niveau d'études, profession...), ou encore que les conséquences de ces
éléments aient très probablement entravé l'établissement ou le maintien
de la communauté de vie (passé déshonorant risquant d'être dévoilé,
perpétration d'un crime ou d'un délit pouvant entraîner une condam
nation judiciaire...). Encore faut-il que le dol ait été déterminant
pour l'autre conjoint.
11 est possible que subjectivement, l'autre époux ne puisse
surmonter la découverte d'autres qualités négatives chez son conjoint.
Mais en l'absence de faute (intention doleuse), seule l'action en
nullité pour erreur sur la personne est justifiée. Cette action peut
d'ailleurs être invoquée en toute hypothèse. Si l'erreur et son carac
tère déterminant sont prouvés à suffisance de droit par les éléments
concrets du dossier, le juge se borne à utiliser le critère psychologi
que ou subjectif. Par contre, si le caractère déterminant de l'erreur
n'est pas établi à suffisance de droit, le juge a recours en outre,
soit à un critère sociologique ou objectif "l'opinion du milieu" ou "le
déroulement normal de la vie conjugale" pour présumer la gravité
objective de la qualité, soit à la preuve du dol qui fait également
présumer l'importance de la qualité, étant donné que le fiancé a pris
soin de dissimuler intentionnellement cet élément de sa personnalité ou
de sa vie.
De lege ferenda, le législateur belge devrait suivre la voie
tracée par le législateur français et modifier l'article 180 alinéa 2
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du Code civil en étendant le champ de l'erreur dans la personne à
"l'erreur sur les qualités de la personne'^
Le délai d'action de six mois de vie commune prévu à l'ar
ticle 181 du Code civil devrait être supprimé. D'autant plus qu'aucun
délai n'est prévu pour introduire l'action en divorce pour dissimula
tion de faits antérieurs au mariage. Ce délai est souvent trop court
pour se rendre compte de l'impact de la découverte d'une qualité né
gative sur la vie conjugale. Si toutefois l'erreur invoquée est essen
tiellement subjective, les juges déduiront de la poursuite de la vie
commune, une présomption du manque de gravité de l'erreur subjective
invoquée.
En principe, la validité d'un engagement matrimonial réel,
libre et pris envers la personne de son choix ne devrait plus pouvoir
être mise en question. Toutefois, si cet engagement est considéré
comme le point de départ d'une véritable communauté de vie entre les
époux, l'impossibilité réelle de réaliser cet état de vie, dès le moment
de l'échange des consentements, devrait également pouvoir entraîner
la nullité du mariage. Il existe deux obstacles majeurs à l'établisse
ment d'une communauté de vie conjugale entre époux: l'incommunica
bilité totale des époux due à l'existence d'une maladie mentale grave
chez l'un d'entre eux et l'impossibilité de consommer le mariage due
à l'impuissance absolue ou relative de l'un ou des deux conjoints.
Le chapitre suivant traite du premier de ces obstacles.
